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أستاذ القانون الاستورى والأنظمة السياسية 
بكلية الحقوق - جامعة الاسكندرية 


مقددمة عامة 


اللي العلرى لاوئ ‏ نجد الكثيرين من المؤلفين حين يتصدون لدراسة 
النظام السياسى ( أو نظام الحكم ) .فى الاسلام لا بمهدون لتلك الدراسة بأن 
يبحتوا أولا المبادىء الدستورية فى الشريعة الاسلامية »كا نجدالذين يتصدون 
منهم لدراسة هذه المبادىء لا بمهدون لدراستها بالبحث أولا عن مصادر 
هذه المبادىء فى الشريعة » أى عن ” أدلة الأحكام الشرعية “ كا يطلق 
علبها عادة لدى الكثشر من علماء الشريعة . إن دراسة هذه المصادر ‏ فما 
أعتقد ‏ مب أن تكون نقطة البداية لكل حث علمى جدى بصدد النظام 
السياسى الاسلاتى أو بصدد المبادىء الدستورية فى الشريعة الاسلامية : 


(أولا) لأن كثيراً من أوجه الحلاف بين الباجثين بصدد ذلك النظام 
أو هذه المبادئء انما يرجع كبها فى الواقع الى أنهم مختلفون ‏ من حيث 
أحيانا لا يشعرون ‏ حول مصادر أحكام تلك المبادىء الذستورية » كا أن 
هذا الملاف فى جوهره وف الواقع من أمره انما يرجع الى أنهم لم يعنوا 
بأمر الدراسة العلمية الجخدية لتلك المصادر » ولو أنهم عنوا بأمر ها لزال الكثير 
من وجوه الحلاف» ولرما نجا العام الاسلااى كذللك من غير القليل من الفئن 
والحروب الى أثارتها تلك الحلافات الدستورية (0 . 


)١(‏ « فاللاف. الثى نشأ مثلا بين الامام على بن أن طالب ومعاويه انما كان فى جوهره 
غلافا حول مسألة دستورية هى : من لم حق اختيار الدليفة ؟ هل م أهل للدينة وحدم 0 
أم سحق الانختيار للمسلمين عامة ؟ وقد نم عن هذا الملاق أن ظهرت فرق مذهنية متلفة م: 
0 الحوارج © ود الشيعة» وغير هم © ونم عن ظلهور الخوارج. قيام حروب بيهم وبين الامام 
على أولا بيهم وبين الأمويين ثانياً » ونجم من ظهور الشيعة حروب انيت بقيام الدولة العباسية 
داجع فق ذلك .نلف الآستاذ. محبد أبؤ زهرة (أستاذ الشريعة الاسلامية. سايق يكلية الحفوق, 
يجامعة القاهرة ) : « المذاهب الاسلامية.» (طبعة م46١‏ ص 9# » 4+) 


( ثانيا) لأن الشريعة الاسا مية وان كانت تمتاز على غيرها من 
من الشرائع بأن مصادرها قد عنى ببحثها علماؤها قبل غيره من علماء 
الشرائع الأخرى » فجعلوا لها علما مستقلا هو أصول الفقه » الا أننا 
نجد رغم ذلك أنهم انما عنوا ببحث مصادر الشريعة أو ” أدلة الأحكام > 
بوجه عام » دون أن يعنوا بيبحث مصادر كل فرع من فروعها كما 
هو شأن علماء القانون الوضعى ف العصر الحديث () 


فيجب ألا يفوتنا أن الشريعة الاسلامية ( أو « الفقه الاسلامى “كما يطلق 


(1) ”أحكام العبادات » (كالصلاة والصوم الخ ) وغير ذلك 
ما ينظم علاقة الافسان بربه . 


)١(‏ نلاحظ أن علماء الشريعة القداى يستعملون عادة اصطلاح « أدلة الأحكام» للدلالة 
على مانطلق عليه هنا وما يطلق عليه رجال الفقه الوضعى « مصادر الشريعة » . ذلك كان مثلا 
شأن الامام أبى حامد الغزالى (المتوق عام ه.ه هجرية) ى كتابه « المستصفى من علم الأصول » 
(طبعة :م١‏ ه بامووم) ب ١‏ ص 54 وما بعدها على أننا نجد أساتذة الشر يعة الاسلامية بكليات 
الحقوق يمسر يسعملون هذين الاصطلاحين : ” أدلة الأحكام “ والمصادر» يمعتى واحد . راجع 
فى ذلك مثلا المغفور له الأستاذ المليل الشيخ عبد الوهاب خلاف ( أستاذ ورئيس قمم الشريعة 
بكلية الحقوق يجامعة القاهرة سابقاً ) كتابه الشهير : « عل أصول الفقه ونعلا صة تاريخ التشريع 
الاسلانى م (طبعة 9هوز ض م » «٠ » (١‏ » .4 ع )١95‏ وكذلك كتابه « الاجهاد والتقليد 
و التمارضس و الثر جيح ٠»‏ (طبعة (مؤاص 18+ 9() وراجع أيفا للأستاذ الشيخ غمر عيد الله 
(رئيس م الشريعة ووكيل كلية الحقوق بجامعة الاسكندرية سابقاً ) مؤلفه : « سلم الوصول 
لعلم الأصوا (طبعة وهو 1 ص لاه ١‏ حيث يقول : « المراد بأدلة الأحكام المصادر التشر يعية 
التى تؤخذ وتعر ف مها الأحكام الشرعية» وراجع كذلك 7٠١‏ من الكتاب المذكور وراجع أيضاً 
للأستاذ الشيخ محمد مصطى شلى (أستاذ ورئيس قمم الشريعة بكلية الحقوق يجامعة الاسكندرية 
مؤلفه : « المدسخل فى التعريف بالفقه الاسلاى » (الطبعة الثائية 05ه14) حيث يتكلم (يصفحة ٠٠١‏ 
وما بعدها ) عن « مصادر الفقه الاسلاى » . و يلاحظ أن المؤلف - ثأنه شأن الأستاذ الدكتود 
محمد يوسف موسى - يستعمل اصطلاح « الفقه الاسلاى ى بالمعى ذاته الذى نستعمله هنا لاصطلاح 
« الشريعة الاسلامية » وهو المعنى الذى عرف دائما عن هذا الاصطلاح فى كليات الحقوق ونجد بعض 
علباء الشريعة مثل الأستاذ الأكبر الشيخ شلتوت (شيخ الجامع الأزهر) يستعمل فحسب اصطلاح 
بن مصادر » . راجع كتابة ن الا سلام عقيدة وشريعة » (طبعة 19809) ص #45 » [!4 سحيث 
ورد مانصه : « أنقفى عهد الرسول وقد تركز فيه مصدران التشريع : المصدر الأصل وهو القرآن” 
والمصدر البيانى وهو السنة » » » وى ص 7# نجده يتكلم عن ظهور الاجماع فى عهد الخليفتين 
أنى بكر وعمر و مصدراً من مصادر التشريع فيا لا نص فيه» . 1 0 


+ 


(ب) م أحكام المعاملات  “‏ ويقصد م ق الاصطلاح الشرعى 
جميع فروع القانون بقسميه الكببرين : القانون العام والقانون 
اللخاص (0 . ْ اا 


ولكن علماء الشريعة لا يفرقون بين القانون العام والقانون الخاص » 
وبالتالى لا يفرقون بن فروع كل »نما » لذلك كان طبيعياً ألا نجدم 
يطرقون باب البحث عن مصادء كل فرع من هذه الفروع كما يفعل رجال 
الفقه الوضعى الحديث » الذين تخصص من بيهم فريق ى كل فرع من فروع 
القانون العام » وفروع القانون الخاص ع قبحثوا ثم قدموا لنا مصادر 
كل من القانون الدستورى والقانون الادارى والقانون الدولى العام وغيره 
من فروع القانون العام 2 ومصادر كل من القانون المدنى والقانون التجارى 
وغيره من فروع القانون الخاص » اذ يجب ألا يفوتنا أن المصادر تختلف 
باختلاف فروع القانون: » فمصادر القانون الدستورى مثلا تتلخص : 


(أولا) فى التشريع الدستورى (أو الدستور) ويلحق به بعض القوانين 
العادية (كقانون الانتخاب ) . 


(ثانيا) العرف «مع ملاحظة أن العرف الدستورى #ثلف عن الغرف 
العادى أى المعروف ف القانون اللخاص »( كا سنبين ذلك تفصيلا فيا بعدم. 


)١(‏ الأحكام العملية - يطلق على هذين القسمين : العيادات و المعاملات أصطلاح و الأحكام 
الشرعية المملية » » أو « الأسحكام العملية » وذلك على سبيل الايجاز - و هذا لأنها تتعلق بما يعمله 
الأفراد (سواء كانت أقوالا أم أفمالا) » بخلاف «الأسكام الاعتقادية » الى لا تعلق بما يطلب 
من الأفراد أن يعسلوه بل بمايجب أن يعتقدوه ويؤمنوا به (كالأيمان بالله و رسله و اليوم الآتخر) 
فهذه لا تعد من دوث الشريعة الاسلامية ( أو الفقه الاملاى) وانما هى من يحوث عل الكلام 
(أ الترحيد) فالأحكام المسلية هرما يقصد يالفقه أو باسطلاح «الأحكام» حين تذكر دوث وصف 
تعر - راجع ذا تقدم « أصول الفقه » للشيخ خلاث صن .م - 8م ء 48! وكتاب برسلم 
الوصول لعلم الأصول » للأستاذ الشييخ عمر ص 1 ١١‏ . 


والقانون الادارئ له مصادر أربعة : التشريع والعرف والقضاء والفقه(1) 
والقانون الدولى العام له مصادر أصلية ثلاثة : العرف » والمعاهدات الدولية» 
ومبادىء القانون العامة التى أقرتها الأم المتمدينة » وهناك مصادر ثانوية 
( يقضى النظام الأسامى لحكة العدل الدولية بالمادة 8" بأن ترجع محكة العدل 
الها اذا لم تسعفها المصادر الثلاثة الأصلية) وهى أحكام الحاكم ومذاهب 
كبار فقهاء القانون العام فى مختلف الأثم 0© 2 7 


والقانون المانى فى مصر له مصادر ثلاثة : البشريع ثم العرف ثم الشريعة 
الاسلامية ‏ هذا فى غير مسائل الأحوال الشخصية » أما المصادر للقانون 
المصرى فى مسائل الأحوال الشخصية.فهى تتلخص ف الدين » أى الديانات 
الختلفة فى مصر باختلاف عقائد المصريين () 


(1) يلاحظ أنه لا يقصد بالتشريع هنا القوانين الى تصدرها السلطة التشريعية فحسب » و لكن 
المقصود ميم القواعدالقانونية المكتوبة » و بذلك تشمل كلمة « التشريم » هنا : التشريع الدستورى 
والقوانين العادية واللواائحج والقرارات الادارية امختلفة » فبعض مبادىء القاثون الادارى 
المصرى مصدرها نصوص الاستور كالمبادىء الأساسية فى تنظيم الادارة المحلية و القواعد المتعلقة 
بتحديد اختصاصات رئيس الممهورية والوزراء - راجع فا تقدم مؤلف الأستاذ الدكتور فؤاد 
مهنا : « الوجيز ف القانون الادارى : السلطة الادارية » (طبعة 145٠‏ ص 17ه58-6ه) 

(؟) يلاحظ أنه يقصد ٠‏ ,بمبادى القانون العامة الى أقرتها الأم المتمدينة » تلك المبادى,الأساسية 
الثى تستند اليها وتقرها الثظم القانونية نى مختلف الدول المتمديئة كالمبدأ الذى يقغى بالتزام كل 
من تسبب بفعله فى احداث ضرر للغير باصلاح هذا الضرر » والمبدأ الذى يقضى بالتزام المتعاقد 
بما تعاقد عليه » ومبدأ سقوط المق وانمّلك يمفى المدة الطويلة ‏ راجع فيما تقدم مؤلف الأستاذ 
الدكتور على صادق أبوهيف «٠‏ القانون الدولى العام » (الطبعة الرابعة 15685 ص 14 -4؟) 

() يلاحظ أن القانون المدنى المصرى قد أو جب ( بالمادة الأولى الفقرة الثائية) - ى حالة عدم 
وجود نص تشريعى ولاعرف ولا ميدأ من مبادىء الشريعة الاسلامية - الحكم يمقتضى « مبادىء 
القانون الطبيعى وقواعد العدالة » . ويرى يمض رجال الفقه ف المدنى بحق «أن الاحالة على مبادىء 
ألقانون الطبيعى وقواعد العدالة » لا تخلق من هذه المبادىء وتلك القواعد مصدرا رتمياً بالمعنى 
الاصطلاحى الاقيق » فهذه الاحالة لا تعدو أن تكون رجوعا بالقافى الى جوهر القانون » 
أى الى المصادر المادية أو الموضوعية للقاعدة القانونية يستلهم منها الحل . راجع ى ذلك مؤلف 
الأستاذ الدكتور سحسن كيره « أصول القانون » (الطبعة الثانية هو 195٠‏ )ص 04ا؟» 
ولام وسوف نعود الى هذه النقطة بير قليل من الشرح و التفصيل » وذلك. بصدد بحثنا عن القياس 
وهل يصح أن يعد فى عداد المصادر 5 
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أما علماء الشريعة الاسلامية فأهم ‏ كا قدمنا -'لم :تنجه أنظارهم 
الى بحث مصادر كل فرع من فروعها » ففكرة التخصص ف كل فرع 
من “قروع الشريعة كانت: ولا زالت غير معرؤفة لدمهم » وائما نجدهم 
يذكرون :” المصادر “ :أو أداة الأحكام “ اللشريعة الاسلامية بوجه عام 
(أى مختلف فروعها ) فهم يقررون أن ثمة مصادر متفقآً علها وهى 
أربعة : القرآن والسنة » والاحاع » والقياس » وأن نمة مصادر مختلفاً علا 
بن علماء الشريعة أهمها : العرف والاستحسان والمصالح المرسلة ء 
والاستصحاب » وشرع من قبلنا » ومذهب الصحانى الخ .. 


في المت وأهراف - ان الذى .يدف اليه هذا البحث انما هوالاجابة 
عن سؤالين » وذلك لمعرفة أمرين هامين : 


(الأول) هل تعد الأحكام الشرعية الدستورية .( الى تقررت 

فى صددر الاسلام أو فيا تلاه من العهود الاسلامية ) نقول هل تعد حميعا ملزمة 

لنا فى هذا العصر الحديث » طالما كانت تلك الأحكام تستند كما هو معلوم ‏ 

الى مصدر من تلك المصادر ” أدلة الأحكام “ السالفة الذكر »لاسا اذا كان 

من المصادر المتفق علها ؟ واذا ته ا و 
بعض من تلك الاحكام فا هو ذلك البعض ؟ (0 . 


(الأمر الثنى) حين يريد المشرع ى بلد اسلائى أن يضع لبلده 
فى عصرئا هذا دستورا مستمداً من أحكام, الشريعة الاسلامية أو متففاً مع 
أحكامها فهل يغدو واجبا عليه أن يأخذ -بذه المصادر ( السالفة الذكرغ 
حيعاً ؟ واذا تقرر أنه لا يازم الا بالأخذ ببعضها » فا هو ذلك البعض ؟ 


)١(‏ نقصد , بالأحكام الشرعية الاستورية» تلك الأحكام (أو القواعد القانونية ) الى تتعلق 
بما نسميه اليوم « القانون الاستورى » أى تلك الأحكام الى تبين نظام الحكم وحريات الأفراد 
أو حقوقهم الأساسية ازام الدولة . 


أن هذا هو ما عنيناه بعبارة ”فى العصر الحديث" الى أضفناها الى عنوان 
هذا البحث » ذلك لآن الذى يعنينا من أمر هذا البحث ليس الجانب التارعمى 
أى أنه ليس هو القهيد لمعرفة المبادىء أو الأحكام الدستورية الى كان يقوم 
على أساسها النظام السياسى ىصدر الاسلام وماتلاه من تلك العهود الاسلامية 
التارمخية » انما الذى يغنينا وبمنا هنا انما هو تمهيد الطريق لأولئك المشرعين 
أو الباحن الذين محاولون أن يقيموا أو أن يستنبطوا فى العصر الحديث 
نظاما سياسياً اسلامياً أى نظام من أنظمة الحكم مستمداً من أحكام الشريعة 
الاسلامية . وما لاريب فيه أن الجانب التاريخى لامكن اغفال أمره ولا 
يصح أن تنكر أهمية شأنه » واكنه ليس هو الحدف الأساسى أو الأول 
لهذا البحث الذى ستكون معالحته كذلك فى بعض مواضعه من احية القانون 
المقارن ؛ وذلك حيث نرى فى ذلك جدوى » وحيث نرى الى ذلك سبيلا : 


نفس أن هذا البحث يتطلب منا ‏ فيا ثرى ‏ أن نقسمه الى 
البحوث التالية + 


(أولا) خخصائص الشريعة الاسلامية . 

(ثانياً) نبذة موجزة عن المصادر أو ” أدلة الأحكام " كما بينها 
علماء الشريعة الاسلامية من الأصوليين . 

(ثالثاً) وما يتصل ما تقدم : البحث فها يراه بعض علماء المستشرقين 
من أن القانون الرومانى يعد من مصادر الشريعة الاسلامية. 


(رابعاً) مصادر الأحكام الدستورية فى الشريعة الاسلامية فى العصر 
الحديث . 


الو ارول 
خصائص الشريعة الأسلامية 


مختلف التشريع الاسلاى عن الشرائع الأخرى الوضعية المعروفة 
ا ا ا م الى 
ينفرد ما دون غيره من الشرائع . 


وفها يلى أهم خصائص ذلك التشريع الاسلاتى : 


الخاصية الأولى : 


| 


ان جزءاً منه تشريع ” المى “ والحزء الآخر تشريع ” وضعى“ سنه 
مجتهدو المسلمين من الصحابة وتابعهم وكبار الآنمة ا حنهدين والخلفاء أو الولاة 
استنباطاً من نصوص التشريع الالىىى وروحها () . 
ويشمل ما يطلق عليه “التشريع الالمى” : 
(أول) الأحكام الشرعية الواردة فى القرآن . 
(ثاني الاحكام الشرعية الواردة فى السنة - على أن الأمر فبها 
موضيع خلاف . وما يجب ملاحظت أن موضيع الفلاف بين الفقهاء ائما هى 
بصدد الأحكام الشرعية الى تصدر عن الرسول ”حيث لايكون وحى 


أما ”حيث يكون وحى” فلاموضع للخلاف فى أن ما يصدر عن الرسول 
فى هذه اللخالة يعد تشريعاً المياً. 


(1) ان هذه الأحكام الشرعية الى يستنبطها أو لعك المجتهدون « وأن كانت تعتير (كا يقول 
الأسعاذ الفبيخ خلاف ) تشريما الميا باعتبار مرجعها ومصدرها الا أنها تعتبر تشريعاً وضعياً باعتبار 
جهود الحهدين ى استمدادها واستنباطها » راجع فى ذلك «علم أصول الفقه وخلاصة تاريخ 
التشريع الاسلاى » (المرجم السابق ذكره) للأستاذ الشيخ خلاف ص 118 


ونجد بصدد الحالة الأولى (أى ” حيث لايكون حى“ ويكون تشريع 


الرسول ثمرة اجتباده) رأين مختلفين : 


201١‏ (الرأى الأول) يقول أنضاره ان اجتباد الرسول اما أن يكون 


تعبيراً عن الام إلى » وإما أن يكون ثمرة بحث الرسول 
ونظره ولكنه مع ذلك ملحوظ برعاية الله له » فان جاء 
صواباً أقره الله عليه وان جاء غير صواب رد الله رسوله 
الى الصواب فيه » ذلك هو ما يراه الأستاذ الشيخ خلاف (0) 


(ب) (الرأى الثانى) ويرى البعض الآحر من علماء الشريعة أن 
الرسول كان - فما وراء الرسالة ‏ انساناء فكان تله العصمةفما 
أرسل به للناس من قبل التهمن وحى » وكان له حكم الانسان 
امحنهد فيا أتى به من قول أو فعل بعد ذلك أى حيث لايكون 


(1) وتفسيراً لذلك يقول الأستاذ الشيخ خلاف (المرجع السابق صن 086) « أن الأحكام 
الاجتهادية الى لم ياهم الله بها الرسول بلصدرت عزبحثه ونظره هىأحكام نبوية بمعائيها وعبار انها 
وهذه لايقره الله عليها الا اذا كانت صوابا » وأما اذا لم يوفق الرسول فيها الوالصوابفان الله يرده 
الى الصواب » . ويفهم من ذلك أن اجتهاد الرسول على نوعين : 


)١ (‏ فتارة يكون اجتباده تعبيراً عن الهام إلمى » أى أن الرسول اذا أخذ فى الاجتباد 


الممه الله حك 'ما أراد معرفة حكه . 


ب وثارتيكوت اجهاده وببحثه ونظره و لكنه ملحوظ برعاية اللهوأى أن الرسول يد 


ويد بال رأى أو بالتشريم لاعن طريق الالحام الالمى وانما عن طريق البحث وإعمال 
الفكر والنظر ذما ممليه المصلحة يما يتفق ورووح الاسلام » على أن هذا النوع الثاف 
من الاجتهاد وأن لم يكن اله قد ألمى به الرسول الا أنه تعالى لا يقر الرسول عليه 
. الا اذا كان صواباً » فاذا لم يوفق الرسول الى الصواب فان الله يرده الى صواب 
ال رأى . ويذكر الأستاذ الخليل الشيخ خلاف تأييداً لرأيه الحادثة الشبيرة عن غزوة 
تبوك » وهى تتلخص فم يل : 
استأذن بعض المنافقين رسول الله أن يتخلفوا عن الاشّر اك معه فى غزوة تبوك » 
فأذن لم رغم ضعف أعذار » فئزلت الآية القرآفية الى عاتيه الله فيها ووجه بها 
ليه المطاب قائلا : «عفا الله عنك ل أذنت لم حى يتبين لك الذين صدقوا ؤتملم 
* الكاذبين » . (وقد ذكرنا خلاصة هذه الحادثة نقلا عن كتابٍ « اجتهاد الرسول » 
٠‏ للاأستاذ الشيخ عيد المليل عيى أبو النصر شيخ كلية اللغة العربية بالأزهر - 
طبعة )198٠‏ م ١‏ 9 


وحى » و لذلك كان لاينجو أحياناً من الخطأء وشأنه فى ذلك شأن 
غيره من الأنبياء والرسل » ولذلك فقد وردت غير قليل من 
الآيات القرآنية الى يعاتب فما الله رسوله على رأى رآه (0 . 


النتايج اللرتبع علىاعتبار مزه مى التتريع ذا صبفة الررية : ترتب على هذه 
الصبغة الالمية نتيجتان : 


(الأولى) أن الشريعة تعنى بصلة الفرد بربه مخلاف القانون الوضعى » 
بل أن الشريعة لتعنى مبذه الناحية أكير عناية » ولذلك يقدم حث العبادات 
على غر ها من مختلف محوث الشريعة الاسلامية (9) . 


(الثانية) أن الجزاء على مخالفة أحكام الشريعة ليس فحسب دنيويا 
(كنا هو الشأن فى القوانين الوصعية) » بل هو كذلك أحيانا جزاء أخروى . 
ومما تجدر الاشارة اليه أننا لا نستعمل هنا كلمة ” الجزاء “ ممعناها الضيق 


)١(‏ داجع فى ذلك كتاب « فجر الاسلام » للمرحوم الاستاذ أحمد أمين (عبيد كليه الآداب 
مجامعة القاهرة سابقاً) الطبعة السابعة ه4١‏ ص م7 حيث يقول : أن هذا ما يراه أكثر الفقهاء 
أو على حد تعبيره « أكثر الأصوليين » من أن الرسول «كان يبد برأيه حيث لا يكون رجى » 
وأنه كان أحيانا يخطىء فى رأيه » و استدلوا على ذلك بأنه عوتب من الله بصدد تضر ف 'له خاص 
باسرى "غزوة بدر ... الخ - وراجع كتاب الأستاذ الشيخ عبد الحليل عيسى « اجتهاد الرشول » 
حيث يقول : «لم يكن رأيه عليه السلام: ذا اجتهد فيه يمثل الصؤاب دائما ولا محل رضاء الله 
تعالى عنه داما كذلك » كا أن تصويب الخطأ فى رأيه من الموى جل ثأنه » أو مه عليه السلام 
أو من صحابته » لم يكن دائما أبدا عقب ظهور الرأى مباشرة ء بل قد كشفت الأيام فن تغلأ 
هذا الرأى 'ى بعض الأحايين » أو كان سببا فى أن عاتبه عليه مولاه جل شأنه » وقع التصويب 
بعد فترة زمنية تقصر و تطول » مما لا يدع شكا فى أن الرسسول يجوز عليه - عدا ما خصه به الله 
ما يجوز على أى بشر آخر » . - ويقول المؤلف (ى موضع آخر من كتابه) أن الله قد تنسب 
الذنب الرسول وذلك ى قوله تعالى مخاطباً لرسوله : «واستغفر لذنبك و للؤمنين والؤننات ؟ ‏ , 


(؟) راجع « المدخل لدراسة الفقه الاسلاى/» (الطبعة الثانية 1451) ص ١١7‏ لياق 
ألد كتور محمد يوسف مومى . 
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المعروف ف القانون الحنا » بل ععناها الواسع المعروف ف الفقه الوضعى 
الحديث (0. 


الخاصية الثانية 


ان الأحكام الشرعية فى القرآن جاءت عامة » أى بصورة كلية » 
فهى لا تعنى الا بالكليات دون الجزئيات والتفصيلات » اللهم الافى القليل 
النادر » وبيانا لذلك بجدر بنا أن نفرق بين نوعين من الأحكام الشرعية : 


)١(‏ العبادات وما يلحق مها من الأحوال الشخصية والمواريث 
فهذه نجد القرآن قد عرض لبيان أحكامها التفصيلية » 
وذلك لأن أغلب أحكام هذا النوع تعبدى ولا مجال للعقل فيه 
ولا تنطور بتطور البيئات (9) , 


(ب) المعاملات ( ماعدا الأحوال الشخصية والمواريث ) وهى تشمل 
القوانن المدنية والدستورية والجنائية الخ ( أى الى 'غير ذلك 
من مختلف فروع القانون الخاص والعام ) وهى الى نعنها 

)١(‏ وهو «الحزاء» المعروف لدى ألفقه الفرنسى بكلمة دمتادصه8 ٠‏ ويقضل البعض 
علها كلمة و« الاجبار #انهئئده© 12 م ويقصد به حمل الأفراد جيرا على طاعة القواعد 
القاثونية ان لم يطيعوها اختياراً » وللجزاء أو الاجبار صور مختلفة تختلف باختلاف الزمان 
و المككان وباختلاف فروع القانون » فثلا نجده فى القانون المدنى يتخذ صورة بطلان التصرف 
أو صورة التعويض . لزيادة التفصيل راجع « أصول القانون » للا'ستاذ الدكتور حسن كيره 
(المرجع السابق ذكره ) ص 45 2 

49 راجع «أصول الفقّقه وخلاصة تاريخ التشر يع الاسلاى » ( المرجع السابق ص 7# ) 
على أن مما تجدر ملاحظته أنه حتى فى مسائل العبادات لا يعرض القرآن داتما التفصيلات بل نجده 
أسيانا يتركها للسنة وان الله (كا يقول الدكتور طدحسين) يأمر المؤمنين بالصلاة ويأمرهم أن يكؤتوا 
الزكاة و لكنه لا يبين هم فى القرآن كيف تؤدى الصلاة ولا يبين لم مواقيتها فى تفصيل ولا يبين لهم 
عدد الركعات فى كل صلاة » و انما يعلم نبيه هذا كله بما يلقى فى قلبه من المعرفة » وعلى الذى أن يعلم 
ألناس ما علمه الله . . , الخ » من كتاب ومرآة الاسلام» صن 140 © 148 للدكتور 


طه حسين . 


١١ 


فى الواقع بالكلام فى هذه النبذه ‏ فهذه قد اقتصر القرآن 
بصددها على بيان القواعد العامة الكلية » ولم يعرض لتفصيلات 
وجزئيات اللهم الا فى القليل النادر » (كأحكام المواريث 
وأحكام الأسرة ) وذلك لآن الأحكام الشرعية الخاصة -هذه 
الجزئيات تتغنر بتغر ظروف البيئة والمكان » وتتطور 
بتطور ظروفٌ الزمان؛ فاقتصر القرآت فها على القواعد العامة 
” ليكون ولاة, الأمر ( على حد تعبير الشيخ خلاف ) فى كل 
عصر فى سعة من أن يفصلوا قوانيهم فها حسب مصالحهم 
فىحدود أسس القرآن من غيراصطدام محكم جزثى “ » ولقد 
كان هذا الوضع كا يقول الأستاذ الأكير شيخ الخامع 
الأزهر الشيخ شلتوت - وهو” تفصيل مالا يتغير » واحمال 
ما يتغير “ احدى الضرورات الى يقضى ما ويتطلها خلود 
الشريعة ودوامها () . 1 


)600 داجع «أصول ألفقه » الشيخ خلاف ص مم - وكتاب « الاسلام عقيدة وشريعة » 
الأستاذ الأكبر الشيخ شلتوت (طبعة لم١‏ ه » ١404‏ م) ص 4١١7‏ حيث يضيف الى ما تقدم 
قوله : «فليس من المعقول أن تعرض شريعة جاءت عل أساس من الماود والبقاء والعنوم - 
لتفصيل أحكام المزئيات التى تقع فى حاضر ها ومستقبلهاء فأنها مع كثرتها الناشئة من كثرة التعامل 

وألوانه متجددة بتجدد الزمن وصور الياة فلا مناص اذا من هذا الامال والاكتفاء بالقواعد 
العامة والمقاصد الى تنشدها للعالم » 


١ : 21100‏ اليوم أكلت لكر دينكم 
وأتممت عليكم تعمتى » ورضيت لكر الاسلام دينا و « فلم يبق للدين قاعدة يحتاج اليها فى الفرورات 
والحاجيات الا وقد بينت غاية البيان » نعم يبقى تنزيل الحزئيات على الكليات موكولا الى نظر 
مهد » - ثم يقول: « ول كان المراد بالآية الكال بحسب تحصيل المزئيات بالفعل » فالمزئيات 
لا نباية لها فلا تنحصر برصوم ‏ وقد نص العلماء على هذا المعنى فاتما المراد يحسب ما يحتاج اليه 
من القواعد الكلية الى يحرى علا ما لا نباية له من التوازل » وكان ذلك نقله عن كتاب و دولة 
القرآت » ( طبعة ١451‏ ص ١76‏ ) للشيخ طه عيد الباق سرون ' 


و3 


لا تقدم نجد أن الأحكام الشرعية قد جاءت فى القرآن: ( وهو الأصل 
والمصدر الأول للأحكام الشرعية ) قليلة العدد الى حد بعيد اذ لايزيد عددها 
عن نحو ماثتين بها يشمل القرآن نحو ستة آلاف آية (0 . 

الخاصية الثالت ْ 

المرونة ومراعاة مقتضيات ظرؤف البيئة ( أو الصالح العام ) 


هذه ليست ف الواقع خاصية خاصة بالشريعة الاسلامية دون غيرها من 
الشرائع ؛ فالمفروض والطبيعى أن كل تشريع من التشريعات يعمل على 
مراعاة تلك المقتضيات » ولكننا رأينا أن نعالج محث هذه الخاصية 
لأن بعض الناقدين ‏ لاسما من علماء المستشرقن ‏ يهمون الشريعة 
الاسلامية بالحمود أى بعدم مراعاة مقتضيات ظروف البيئة (أو الصالح 
العام:) أو «المصلحة » على حد تعبير فقهاء الشريعة الاسلامية . 


والواقع - فيا تبين لنا وفها سنبين للقارىء ‏ أنها أبعد الشرائع عن 
الحمود » وأكثرها مرونة وقابلية للملاءمة ‏ وقد تلاءمت فعلا فى بعض 
العصور - مع مختلف البيئات ومختلف ظروف الزمان والمكان . على أننا 
بجدر بنا أن ننادر فنقرر أن ذلك الحمود كان فى نعض العصور - ولا يزال 
حى ف هذا العصر- من صفات بعض علماء الشريعة الاسلامية وفقهائها » 
فكان من ذلك أن خلط بعض الناقدينٍ بين الشريعة وفقهائها أوعلمائها فوصفت 


(1) ذلك حو ما يذكره فقيد العلم الأستاذ أحمد أمين فى كتابه « فجر الاسلام » (الطيعة الثائية) 
ج ١‏ ص 758 - ويلاحظ أن شمة خلافا يسير بين الباحثين ذيما يتعلق بعدد الآيات » فتجد الشيخ عمر 
عبد ألله (وكيل كلية الحقوق السابق يجامعة الاسكندرية) يذكر فى بحثه القيم د العرف فى الفقه 
الاسلاى» ص 48 أن الآيات القانونية فى القرآن ٠‏ لا تكاد تبلغ خمسة ف المائة من عدد آيات القرآن 
المشتمل على 7775 آية على طريقة الكوفيين التى أتبعث فى عد آياته » - وفى بحث بعنوان « الشريعة 
الاسلامية والقوانين الوضعية .بمصر» نشرنه المستشار الأستاذ على على منصور بمجلة « رسالة 
الاسلام » السنة الخامسة العدد ١‏ لأول (يناير «هة١‏ ص١‏ 4)- يقول .أن « الآيات القرآنية الى 
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ببغض: صقائهم » وسنة الخلط بين الشريعة ورجال الشريعة » وبين الدين 
ورجال الدين.» واتهام الشريغة ببعض أخخطاء فريق من رجالهاء واتهام الدين 
ببعض أخطاء فريق من رجاله» تلك سنة عر فتمئذ سنينعن كثيرين من علماء. 
المستشرقين (0 , ذلك كله مما أحلناه قليلا » سنزيده .الآن تفسيرا وتفصيلا . 


: أسباب ارام اللمتشمقين للشمريعة الوسمرمية باتموو : بمكننا أن نلخص تلك 
الأسباب فوا يلى : 


١‏ لأن الشريعة الاسلامية هى ‏ كا قدمنا ‏ ذات مصدر المى 
أى ذات صبغة دينية » ونجد أن الدين يبدو فى نظر الكثيرين (كا يبدو 
فى نظر الفقه الحديث) هو والقانون عثابة ظاهرتين متنافرتئنأى غير مؤتفتين 
اذ يعد الدين ذا صبغة جامدة ثابتة غير متغيرة » بيما يعد القانون ذات صبغة 
متطورة متغيرة كما أن الدين يتعلق” بضمير الفرد ( أو عقيدته ) » 
لاف القانون فهو يتعلق بالمصالح الاجماعية » الأول صادر عن الله والثانى 
عن الدولة 9) . 


(1) نذكر فى مقدمة أو لتك المستشرقين الذين أشر نا الهم جروئيباوم حيث يقول « ان القرآن 
عاد فى أحوال. معينة فنسخ وصايا بعينها أنزلت عل نبيه مستعيضا عنها بآيات و خير مها أو مثلها » 
(سورة البقرة الآية ..) فلما انتقل الى (صل) الى جوار ربه قفى على وسيلة هذا التغيير الأساسى 
أو المسايرة للظروف » راجع فى ذلك كتاب ه حضارة الاملام » تأليف جر ونيبارم تدتنةطمسم 
(أستاذ اللنة العربية يجامعة شيكاجو » ورئيس مؤتمر علماء البحوث الاسلامية الذى عقد ببلجيكا 
عام 40؟١‏ ) ترحمة عبد العزيز توفيق جاويد وراجعه المرحوم الأستاذ عبد الحميد العبادى 
(طبعة )1١505‏ ص ١84‏ - وراجع كذلك بحث الأستاذ على بدوى الحاى و عبيد كلية الحقوق ووزيد 
المدل سابقاً بمنوان” غتمعة حل ك كدمتهونك: همل معسوتوماه سطع أ معدولمم كنظ ممتادء« » 
وهو بحث كتبه الأستاذ الكبير وتقدمه الى أحد مؤؤتمرات القاثون المقارن فى لاهلى 
عام 19١‏ ونشره بمجلة القازون والاقتصاد (عدد يناير م48١‏ ) حيث يقورل (صسن6)/, 
مائر بمته : « يتبين من التقارير الى قدمها بعض الأساتذة الأجانب الى المؤتمر أنهم يمون الشريعة 
الاملامية بالهمود وبأنها لا تقبل فى ساحتها أية فكرة جديدة » والواقع أن هذه فكرة سائدة 
فى أوروبا منذ أمد طويل » 1 

(0)- داجع بحث الأستاذ على بدوى (المشار إليم) ص ه ء وراجع صن 8 ب 4 حيث بين 
أن حاتين: الظاهرتين (الدين و القانون) اللتين تعدان اليوم فى نظر البعض متعارضتين لم يكن ذلك 
شأنبما فى أقدم عصور التاريخ اذ أنهما لم تكونا تعدان سوى شيئاً واحدا يصدر عن مصدر واحدء 
فقد كان المرف القانوى صادراً عن المعتقدات, إلديتية وكان القهافى هو الكاهن . .الخ » 1 
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* - وكذلك من تلك الأسباب الى دعت أولئك المستشرقين الى 
ذلك الاتهام أن رجال الفقه الاسلاى لم يفكروا أن ينشروا المبادىء الصحيحة 
للشريعة الاسلامية باحدى اللغات الأوربية () , 


م ويلتمس بعض علماء الشريعة ى عصرنا هذا المعذرة لبعض 
المستشرقين فيا ذهبوا اليه «لآن نواحى الحصوبة والمرونة ى النصوص 
التشريعية فى القرآن والسئة (كنا يقول الأستاذ الشيخ خلاف) نواح دقيقة 
لا حيط مها الا من استقرأ تلك النصوص وراض عقله علىالاستدال ها وأن 
النظر فى حمها وتفصيلها » ولآن نواحى الخصوبة والمرونة فى سائر الأدلة 
الشرعية (يقصد المصادر) قد غطاها علماء المسلمين ببحوث لفظية واختلافات 
جدلية وشروط وقيود ذهبت ممروتتها وحالت دون الاهتداء مها » واشتد 
تحجر هذه المصادر وزاد تراكم الأتربة علها بسد باب الاجتهاد » وايجاب 
تقليد مجتهد من الأثمة الأربعة » فان هذا عطل استعال مصادر التشريع 
فى الاستنباط وحدها 9© * . 


- ونضيف الى تلك الأسباب جهل فقهاء القانون الغربيين (اللهم 
الا النادر ( باللغة العربية الى هى وحدها لأداة الى تمكنهم من الوقوف 
على آزاء رجال الفقه الاسلاتى (©) . 


ه ‏ وأنخراً نضيف الى ما تقدم ما هو معروف عن الكثيرين من , 
المستشرقين الغربيين من تعصب ضد الشرق والشرقيين وأحيانا ضد الاسلام 
والمسلمين » وتلك نزعة من شأنها أن تضعف فهم روح الأنصاف والروح 
العلمية أى روح حب البحث عن اللقيقة : الأمر الذى أدى ببعضيم 


ْ )6 لخ بحث الأستاذ على بدوى (المرجع السابق ) ص 71 


40 راجع بحا بعنوان :د مصادر التشر يع الاسلاى مرئة تساير مصالح الناس رودم 0 
للاأستاة ف عبد الوهاب خلاف » منشور بمجلة_القانون والاقتصاد » بالعددين. أبريل مايى 
عام. 114 


(0) بحث الأستاذ على بدوى (السابق ذذكرم) من + 


1 


الى الوقوع فى هوة بعض أخطاء تعد من الأوليات أى أن وجه الحق 
أو الصواب فبا يعد من البدهيات » وحسينا بيانا لذلك أن نشير الى مارآه 
بعض أولئك المستشرقين من أن الأفراد فى الاسلام ليس لم حقوق ازاء 
الامام ( أو الحكام ) وأن الطاعة لم واجبة على الأفراد على الدوام وألامسئولية 
على الحكام وأن الحلافة فى الاسلام هى نوع من أنواع الحكومات الاستبدادية 
الجائرة » أى المطلقة غير المقيدة » وغغر ذلك مما هو بين فيه وجه الحطأ 3 
( وجما سيرد فيه الكلام تفصيلا فى موضعه» وذلك بصدد الكلام عن المبادىء 
الدستورية فى الاسلام (0© . 


ومن أولئك المستشرقين من تذهب به تلك النزعة الى حد انكار أن 
الرسول كان مثلا أعلى من حيث الحلق القوم بل العظم » والى حد انكار 
صمة الأحاديث حميعاً » ونسبتها الى الصحاية والتابعين (؟) . 


ومْهم من تذهب به تلك النزعة ‏ فى كتاباته عن تاريخ الأزمنة القدمة ‏ 
الى حد انكار فضل الحضارة الشرقية القدبمة على الحضارة اليونانية (البى تعد 
أصل أو مصدر الحضارة الغربية الحديثة) بل الى اهمال الشرق القدم اهمالا 
تاما » امهم على حد تعبير المؤرخ الأمريك والعالم المنصف بريستيد هم مممه) 
يريدون قتل حضارة الشرق عمداً لهم يريدون اخفاء الحقيقة » () , 


)١(‏ راجم فى ذلك «٠‏ النظريات السياسية الاسلامية » للدكتور محمد ضياء الدين الريس 
( أستاذ التارييخ الاسلاى بكاية دار العلوم) الطبعة الثائية باهة1 صن #لالا ١04+‏ > 141 
وراجع فى بيان ما يعمد اليه بعض المستشريققين فى كتاباتهم من العمل على اضعاف الروح المعنوية 
فى نفوس الشعوب الشرقية الاسلامية وبث روح اليأس فيهم من مقاومة المستعمرين » راجع فى ذلك 
كتاب «المكم الاسلامى الحديث وصلته بالاستعار الغربي » (طبعة /اه9١‏ ص "4١‏ ؛ #47 
للدكتور محمد البى وزير الأوقاف ( وأستاذ الفلسفة بكلية اللغة العربية بالأزهر ومدير الحامعة 
الأزهرية سابقا ) . 

[(6©9) راجع فى ذلك كتاب « ف العقيدة والشر يعة» (من سلسلة الثقافة الاسلامية عدد يناير ٠‏ 195) 
ص 78 »2 1 ) للأستاذ الشيخ محمد الغزالى حيث عرض لنقد آراء المستشرق جولد تسيهر (مؤلف 
كتاب « العقيدة و الشريعة » ) نقدا علميا قويا . 

(5) داجع فى ذلك كتاب المؤرخ الأمريى الأخصاقٌ فى التاريخ المصرى القديم : 
بر يستيد 85464 يعنوان «وانهوناتوكت ؟ه #معنهوهه 256 الترحجة العربية له بعنوان 
أنتصار « الحضارة» للدكتور أحد فخرى ( طبعة 1468 ص ” » 4 من المقدمة .حيث حت 
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وجدر بنا ى مقام اللتام لهذه النبذة أن نوجه الأنظار الى أثنا لا ننكر 
أن بين المستشرقين بعضاً من العلماء الممتازين المنصفين الذين كتبوا عن تاريخ 
الشرق أو عن" الغرب والشريعة الاسلامية بروح علمية صادقة لاتشوما 
شائبة الشبات أو شائنة الشبوات » ولكن المقام هنا ليس مقام الكلام عن 
هذا الفريق من المستشرقين ولا عن المستشرقان بوجه عام » وانما نحن 
نتكلم هنا عن ذلك الفريق من المستشرقين الذين يتبمون الشريعة الاسلامية 
بالحمود () ٠.‏ 


أما وقد انبينا من بيان تلك الأسباب فأننا ننتقل الى بيان خخطأ اتهام 
الشريعة بالحمود . 


هيلا ريام الشريعة الزسمزمية باأمود 


إن الشريعة انما تقوم - كما قدمنا ‏ على أساس مراعاة مقتضيات 
ظروف البيئة (أى الصالح العام ) أو « المصلحة » فضلا عن مراعاة صالح 
الفرد فى دنياه وأخراه » فهى على قسط من المرونة يسمح لما أن تتطور 
ونتغير طوعا لنطور وتغير تلك الظروف أو تلك « المصلحة » () . وبيانا 
لذلك ندل عا يل : 


- يقول الدكتور فخرى أن الباعث الثى حدا بذلك المؤرخ الكبير النزيه (بر يستيد) الى كتابة مؤلفه 
انما يرجع الى استتكاره لما شبده من أن المررخين الغربيين ينسبون مصدر الحضارة الغربية الى اليونان 
و الرو مان وحدهم » و مهملون الشرق القديم اهمالا تاماً » : 

)6 راجع كتاب « مآثر المرب على الحضارة الأو ربية » للأستاذ جلال مظهر (طبعة155).. 
حيث يجد القارىء ( ما بين صفحة م١‏ - ٠.٠‏ ) فبذاً مختلفة مختارة من كتابات عدد غير قليل ءن 
المستشرقين الما صفين الذين يشيدون بفضل الحضارة العربية على الحضارة الغربية . 

(؟) ان كلمة «المصلحة؛ فى اصطلاح فقهاء الشريعة يقصد بها - فيا يبدو لنا ‏ ما تعنيه 
عادة بعبارة « الصالح العام » وذلك فى حدود مائرسمه المبادىء والأحكام الى جاء بها الاسلام 
راجع فى ذلك مؤلف الأستاذ الشيخ محمد شلرى « تعليل الأحكام » ص 08ا؟ -حيث ورد فيه أن 
النزالى يعرف « المصلحة » بأنها هى « امحافظة على مقّصود الشارع وهو خمسة: أن يحفظ علهم دينهم 
ونفسهم وعقلهم ونسلهم وما لم » فكل ما تضمن حفظ هذه الأصول الخسة فهو مصلحة » وكل 
ما يفوت هذه الأصول فهو مفسدة ودفعها مصلحة » ثم يضيف المولف أن الموارزى عرفها أنها 
« هى المحافظة على مقصود الشرع بدفم المفاسد عن الخلق » . 


ليلذ 


- أن الأحكام الشرعية فى القرآن جاءت- كا قدمنا وبينا‎  مىآرقلا‎ - ١ 
) بصورة كلية عامة ( وذلك فها عدا الأحكام المتعلقة بالعبادات وما يلحق .ها‎ 
كا أنها كانت قليلة العدد الى حد بعيد » وذلك كله حى تستطيع أن تتلاءم‎ 
مع ظروف ممختلف البيئات فى مختلف الأزمان » أو بعبارة أخرى حتى تستطيع‎ 
مسايرة مصالح الناس فى مختلف الأزمنة والأمكنة » كا أن القرآن يتضمن‎ 
لت ددا لد لزج لاف ا ا ار‎ 
«وما أرسلناك الا رحمة للعالمين » وكقوله : وما جعل عليكم فى الدبن من‎ 
. 0( حرج ؛ وقوله : يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر‎ 


ثم أن من المبادىء المعروفة الى جرى علما القرآن : النسخ» والتدرج 
فى التشريع وى أنواع الأحكام الشرعية » ونزول الأحكام الشرعية تبعا 
للحوادث والمناسبات » ويدل ذلك كله بصورة بينة على أن الأحكام 
الشرعية تتغير وتتطور بتغير المصالح وتطور الظروف () . 


(1) ويقول الأستاذ الشيخ شلبى ( فى مؤلفه السابق 80؟» 8ى؟ ) تعليقاً على هذه الآيات 
الكر بمة : « دل الكتاب والسنة احمالا وتفصيلا على أن المصلحة واجب اعتبارها وطلب من المكلفين 
تحصيلها » » وبعد أن أورد تلك الآيات الكرعة نجده يقول: « ومن الرحمة الاذن هم فى جلب 
المصالح ودفم المفاسد عنهم » ومعلوم أن للناس مصالح تتجدد بتجدد الأيام » فلو وقف الاعتبار 
على المنصوص فقط لوقع الناس ف الحرج الشديد وهو مناف للرحمة » . 

(؟) نأن الله قد فسميح فى القرآن بعض الأحكام أى أنه أبطلها أو عدها حين تبدلت الظروف 
رايت لصاح ال راج فى اك ولف ةلذ قلي و ارج ناوشن 0 
وكتاب « اجتهاد الرسول » للشييخ عبد الحليل عيسى أبو النصر ( طبعة ١468٠‏ ) و«أصول 
الفقه » للأستاذ الشيخ خلاف صن 81٠‏ » وص 784 حيث يقول : « أن من يتتبع آيات الأحكام 
اتى وردت ق القرآن وما رواه المفسرون من سبب نزول كل آية منها يتبين أن كل حكم قرآ: 
انما شرع لحادث اتقتضى تشريعه » ويتجل ذلك فى مثل قوله تعالى : « يسألونك من الحمر والميس 
قل فيهما اثم كبير ومتافع للناس وائمهما أكبر من نفعهما» - وعن التدرج فى التشريع يقول 
الأستاذ الشيخ سخلاف ( المرجع السابق ص 78109 ) : رأن هذا التذرج كان فى زمئ التشريع » وكان 
فى أنواع الأسكام الى شرعت » فالتدرج الزمنى ظاهر من أن الأحكام الى شرعها الله ورسوله 
تشرع دفعة واحدة فى قانون واحد » وانما شرعت :متفرقة فى مدى اثنين وعشرين عاما وبضعة 
شهور حسب ما اقتضاها من .الأقضمية والحوادث» وكان لكل حكم تاريخ الصدو ره وسيب خاص > 


1 


وأخيراً نضيف الى ما تقدم أن النصوص القرآنية عللت الكثير جما جاء تبه 
من الأحكام الشرعية » والتعليل ائما ينطوى على بيان ما يترتب على الأخذ 
ببذه الأحكام من مصالح للناس » "كا أنه ينطوى على مغزى هام : هو أن 
هذه الأحكام تدور مع تلك المصالح فحيما توجد المصلحة يوجد | 
الشرعي » أى أن الحكم متّى تغيرت المصلحة ( الى شرع الحكم من أجلها) 
قأنه يجب تغيير الحكم () . 


! - المع من الأحاديث المشهورة المأثورة عن الرسول قوله: 
«لاضرر ف الاسلام » وأن دفع الضرر أو المفسدة ‏ كما يقول الغزالى - 
هو نوع من المصلحة () . ويترتب على ذلك أن الأحكام الشرعية يح بأن 
تكون مسايرة لمصالح الناس (أو بعبارة أخرى : للصالح العام) متغيرة بتغيرها . 
ولقد كان الرسول محكم بتحريم الثشىء أو تحليله فييين له الصحابة ما يلحقهم 
من الضرر فيرجع عما أمره, به دفعاً للضرر ء ولا ريب أن من حق الأفراد 
فى الاسلام أن يتبعوا هذا المسلك القوم . ولقد قال تعالى فى كتابه الكريم : 
« لقد كان لكم فى رسول الله أسوة أحسنة » كما قال ٠:‏ وما آثاكم الرسول 


حت لتشر يعه» والحكة فى هذا التدرج الزمنى أن يبر معرفة القانون بالتدريج مادة فادة وييسر فهم 
أحكامه على أكل وجه بالوقوف على الحادثة والظروف الى اقتضت تشريعها . والتدرج فى أنواع 
شرع من الأحكام ظاهر من أن المسلنين لم يكلفوا فى أول غهدم بالاسلام بما يشق عليهم فمله 
أو مايشق عليهم تركه بل سلك بهم سبيل التدريج » ففى أول أمرهم لم فض عليهم الصلاة ان 
فرائض ف اليوم. و الليلة ركعات معدو دة ى كل فريضة بل طلبت صلاة مطلقة بالغداة و العثى .. 
و بحرم علييم الثمر والميس ...الخ , - وراجع « المدخل لدراسة الفقه الاسلاى ى, للأستاذ 
الدكتور محمد يوسف موبى ( الطبعة الثانية )195١‏ صن 7» 84 حيث يقول أن فى هذا التدريج 
« دفع للحزج عن المسلمين وأخذم باليسير فى التكالف والأحكام » ويخاصة ألهم كانوا 
حدي عهد بحياة لا أعرافها وتقاليدها الى تختلف فى الكثير مها عنا جاء يه الاسلام ٠‏ . 

620« راجع « الفقه الاسلاى بين المثالية و الواقعية » للأستاذ الشييخ شلبى ص ١١١ ٠» ١١4‏ 
حيث يشير كذلك الى ما ذكره الفقيه عز الدين بن جبد السلام (ى قواعد الأحكام » ج ١‏ ص 11 
«كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده فهو باطل» . 

(؟) «تعليل الأحكام , للأستاذ الشيخ شلبى من 00١ل‏ 2 588 6 ممم 
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فخذوه وما نماكم عنه فاتهوا » ولد كان مما آثانا به الرسول أن نعدل عن 
الرأى اذا تبينا مضرته . 
وحسينا أن نذكر بيانا لا قدمنا المثلان التالين : 

» لقد نهى الرسول عن أن تقطع يد السارق فى زمن الحرب‎ )١( 
وكان ذلك خشية أن ينتقل السارق الى صفوف الأعداء هربا‎ 
من القصاص » وذلك رغم ما ورد فى القرآن من قوله تعالى‎ 
والسارق والسارقة فاقطعوا أيد جما » وذلك دون تخصيص‎ « 
محالة السلم دون حالة الحرب » ولكن الرسول لم يطبق النص‎ 
منعاآً لضرر أشد » (1) » ومن المبادىء المقررة ى الشريعة‎ 
الاسلامية المبدأ القائل : اذا اجتمع ضرران ارتكب الآخف».‎ 


رب 


اه 


مما رواه البخارى أن قوماً ساءت أحوالم فذهبوا الى الرسول 
يستشرونه فى نحر إبلهم » فأشار علهم بذلك » فلما علم 
عمر بن الخطاب بذلك ذهب الى الرسول وقال له : 3 يارسول 
الله » ما بقاؤهم بعد إبلهم » ؟ فرجع الرسول عن رأيه » حين 
تبينت له وجه المصلحة 9) . 


© - الصحابة ( ني عررر الفا الراشريى ) - كان كثير من الصحابة ‏ 
بعد وفاة النئ » فى عهد الخلفاء الراشدين ‏ يتحرى ف استنباطه للأحكام 
الشرعية المصلحة أو العدالة خيث لا يكون غناك نص من كتاب أو سنة » 
أى أمهم كانوا - على حد التعبير الذائع فى ذلك العصر- « يستعملون الرأى؛ 7).. 


)6 والاجباد ى الاسلام » للأستاذ الأكير الشوخ المراغى ص 47 - وداجع كذلك 
« دولة القرآن » الشييخ طه عيد الباق سرور صن ١١4‏ 

(69 تعليل الأسكام » للأستاذ الشيخ شلبى ص 617 

() ما تجدر ملاحظته أن ذلك م يكن شأن بميع الصحابة فقدكان مهم القليل من يتشد فلاايرى 
أن « يستعمل ال رأى » فكان لا يفتى الا بما ورد فيه نص من كتاب أو سديث » ذلك مثلاكان شأن 
عبد الله بن عمر ( راجم فى ذلك م ضحى الاملام » للأستاذ أحد أمين ج ؟ ص 184) , اس 


نف 


وبحب ألا يفوتنا أن نمة مضادز أخرى من مصادر: الشريعة تعد مصدر 
توسعة فى التشريع كالقياس والاستحسان والمصالح المرسلة . 


ولقد كانت شخصية عمر بن الخطاب أبرز شخصيات الصحابة فى هذا 
الباب » فهو لم يقتصر فحسب على الاجتهاد أو « استعال الرأى » حيث لا نص 
من كتاب أو سنة » واما ذهب الى مدى أبعد هن ذلك اذ كان يعمد الى 
الاجنهاد أو د استعال الرأى » فيبحث عن وجه العدالة أو المصلحة حتى رغم 
وجود نص من كتاب أو سنة » فكان لذلك لا يفسر النص طبقاً كر فيته 
أى طبقاً لالفاظه وظاهره » وانما يفسرة طبقاً لحككته أى طبقاً لباطنه » وهو 
ما نطلق عليه اليوم « رؤح التشريع » ولو أدى هذا التفسير الى عدم تطبيق 
النص. - كما كان الكثيرون من الصحابة عتنعون كذلك عن تطبيق النص ‏ 
أسوة بما كان يفعل الرسول - اذا تبن ضرر: من اعماله أشد من اهماله » 
وبيإنا لم قدمنا نقدم الأمثلة التالية +" 


(1) لم يقف الصحابة عند حد عدم تطبيق حد السرقة (أى قطع 
يد السارق.) فى زمن الحرب كا فعل الرسول » وانما نجدهم 
كذلك لم يطبقوا. ‏ بطريق القياس - فى زمن الحرب النص 
القرآنى الذى يقضى مجلد شارب الحمر » وقد كان الذى 
ارتكب هذا الاثم أحد أمراء الجيش (أى أحد قراده) 00 


ف عمر والنص القرآفى مض « بالمؤلفة قلوهم » . 


س وراجع « فجر الاملام » للأستاذ أحمد أمين ص 74 » -حيث يقول أن ابن القيم فسر المقصود 
وأباستعاك الرأى » ٠‏ بأنه ما يرأه بعد فكر وتأمل وطلب لمعرفة وجه الصواب » » ولا ريب 
أن ذلك انما يكون فى نطاق حدود المبادىء العامة الى جاءت بها الشريعة الاسلامية » « و الشريعة 
مبثاها و أسامها - كا يقول ابن القيم - على الحكر والمصالح » » وسوف .نعود الى الكلام عن ذلك 
بثى ٠‏ من التفصيل حين نعود الى الكلام عن أبن القريم بعد قليل . 


)١(‏ «تعليل الأحكام» للأستاق الشيخ شلى من + © ولوكجرة الإبلام , للأستاذ أجمد أمين 


صفحة ما 0.. 


وفنا 


من الأحكام الشرعية الى وردت ف القرآن اعطاء الزكاة لمن أطلق 
علهم « المؤلفة قلوهم » » وذلك فى قولة تعالى : «اتما الصدقات للفقراء 
والمساكين والعاملين علبا » والمؤلفة قلومهم » » ولقد كان الرسول عنحهم 
كذلك من أموال غنائم الحرب » ولقد جرى أبو بكر على هذه السنة مدة 
خلافته . أما أولئك الذين وصفهم القرآن « بالمؤلفة قلوجم » فأن مهم من 
كان سلما ضعيف الامان ومنهم من لم يكن قد أسلم بعد » ولكتيم 
كانوا حميعاً قومآ أولى بأس ومكانة بين العرب » فكان الرسول ( ومن بعده 
أبو بكر) «يتألف قلومم » (أى يستميلهم اليه ) بالمبات والصدقات » 
انقاء لشرهم وابقاء على ودهم . ولكن تمراً لم مجر على تلك السنة الى جرى 
علها أبو بكر ومن قبله الرسول تنفيناً لحكم شرعى جاء به القرآن » ذلك 
لأن عمر رأى أن الحكمة الى أدت الى تقرير ذلك الحكم الشرعى قد زالت » 
لذلك قرر أن الحكم يجب أن يزول بزواها » بعبارة أخرى أنه عمل بروح النص 
لا بظاهره أو بحر فيته . أما عن تلك الحكمة فقد كانت حاجة المسلمين فى ذلك 
الحين الى المعضدين والمؤيدين » فقد كانوا ‏ فى بداية عهدهم - على ضعف 
وقلة عدد » فلما أن أصبح المسلمون ذوى عدد عديد وذوى قوة وبأس 
شديد رأىعمر أنهم لم يعودوا محاجة الى المعضدين والمؤيدين من تلك الطائفة 
.الى تدعى « بالمؤلفة قلومهم » فقد قال عمر عنهم : « ان الله قد أعز الاسلام 
وأغتى:عنهم  »‏ من ذلك يتبين أن عمر قد فسر النص طبقاً لروح التشريع 
أى طبقاً لحكمته» لذلك رأى أن يزول الحكم الشرعى لزوال حكئته » وتزولا 
على ما تقضى به المصلحة . وعلى ذلك جرى احماع الصحابة (0 . 


(1) داجع «السياسية الشرعية و الفقه الاسلاى » ص ١١‏ للأستاذ الأكبر الشيخ عبد الرحمن 
تاب اج ء و« تعليل الأحكام ٠»‏ ص لاا ع مم للأستاذ الشييخ شلبى:» و «ردولة القرآن » ص ١67‏ 35 
4 الشيخ طه عبد الباق سرور - و لقد لاحظنا اختلافا يسيراً + بين المؤلفين الذين تقلنا عنهم 
هذه الحادثة » فبعضهم قدروها بامتبار أن اعتر اض عمر قد حدث فى عهد خلاقته » والبعشن الآخر 
رو اها باعتيار .حدوث ذلك الاعتر اض فق عهد خلاثة أي بكر و أن أبا يكر عدل عن خطته ونزل على 
رأى' عمر » وقدآم, ثر نا الأخذ بالرو آية الآولى » و الفلاف بين حاتين الره إيتين لا يثير من جانبنا 
- على أي حال - الا القليل يل الفنثيل من الاهام:نى .مثل هذا المقام . 3 


اونا 


رج أن عمر اتبع. - فى خلافته - طريقة بصدد تقسم الغنيمة 
فى الحرب » خخالف بها الطريقة الى جرى علها الرسول » 
نظراً لما تبين له من أنه لو اتبع طريقة الرسول لأصاب الأمة ‏ 

فى الظروف الى تحيط به (بعمر ) - ضرر كبير (© . 


(د) أن عمر نبى عن قطع يد السارق فى عام المحاعة » مع أن النص 
عام شامل لا يفرق بين زمن الرخاء أو زمن القحط وانحاعة 
ولكن عمر فهم أن الجزاء الشديد لا يرره الا أن يكون 
السارق قد سرق لغير حاجة » أما اذا حل به العوز واللجوع 
فان العدالة تقضى بعدم استحقاقه لذلك الجزاء . تغيرت 
الظروف فرأى عمر أن يتغير الحكم رغم صراحة النص 9© . 


(ه) أن عمر نمى اق بعض الظروف - عن زواج المسلم بالكتابية 
مع أن أحكام الدين تقر مثل هذا الزواج 0© . 
( و ) كان رسول الله يأذن للنساء بالصلاة ى المساجد » واستمر الخال 
على ذلك بعد وفاته. حيناً من الوقت » ثم جاء حين من الزمان 
بت ونجدر بنا هنا؛ أخير أن نشير ..آلمة ماورد.ق :كاب , الادارة: الاسلامية فى عز العرب» 
للأمتاذ محمد كرد على ( وزير معارف سووريا وعضر المع الغوى سايقا) ص ١‏ عن « المولفة 
قلوبهم » أنهم فى مهد الرسول وأحد وثلاثون رجلا م سادة الحرب تألفهم الرسول وتألف يهم قومهم 
ليرغبوهم فى الاسلام 2 أوكل مم عيذ فى 'قَوْمه مطاع فيهم » فكان مهم العالم والمطيب والشاعر 
والداهية » قال صفواتق ابى -أمية : « لقد أعطاق رسول الله يوم نين وانه لمن أبفضى الثاس الى 
فاز ال يعطينى حت أنه لمن أحب الناس الى » . 

)6 649 راجع فى ذلك للأستاذ الشيخ محمد مصطق شلى رسالة قيمة بعنوان « تعليل 
الأحكام » عرض وتحليل لطريقة التعليل وتطوراتها فى عصور الاجتهاد والتقليد (طبعت ,مطبعة 
الأزهر )١544‏ ص م4 ع٠‏ 7ه 

() راجع بحثا بمنوان : « الفقه الاسلاى بين المثالية والواقعية» للاستاذ الشيخ شلبى + 
نشر بمجلة الحقوق العدد الأول و الثانى من المنة التاسعه ( 1557٠0-14804‏ )حيث يقول (ص 114) 
يأن عمر كتب الى حذيفة لما تزوج يبودية « أن خل سبيلها فأنى أخاف أن يقثدى بك المسلمون 
فيمختارو! نساء أهل الذمة الممالهن » وكى بذلك فتنة لنساه المتلمين». 


لغنا 


تغيرت فيه أحوالهن وأخلاقهن فاختلفت الصحابة فى أمر 
منعهن من الذهاب الى المساجد » ولقد كانت السيدة عائشة 
أم المؤمنين تؤيد رأى المانعن (0 , 


4 - التترييع ابرسيرمى فى الممر الحريث - وما يدل على مسايرة 
الشريعة الاسلامية مختلف ظروف الزمان وملاءمما » #تلف ظروف البيئة والمكان 
أننا نيحد فى العصر الحديث أن القانون المدنى الذى طبق تحت اسم «الحلة» 
عهد الامر اطورية العمانية كان عبارة عن تقنين ( دمنامءقزده0 ) 
اذهب الامام أنى حنيفة وقد كان مطبقاً منذ عام 0 0 
الاميراطورية العمّانية سواء كانوا من المسلمين أو غير المسلمين » 
ظل مطبقاً على بعض ض أجزاء تلك الاميراطورية ( سوريا ولبئان) حى 0 
زالت عنها السيادة العمانية وخضعت تحت نير الاستعار « الانتداب » 
الفرنسى » وذلك حتى أدخلت تعديلات جديدة على التشريع هناك عام 
 )0( 9‏ ونجد المسيحيين الذين يقطنون تلك البلاد االخاضعة لذلك 
«الانتداب » (أو الاستعار) الفرنسى قد اقتبسوا من المذهب الحنفى الأحكام 
الخاصة بالمواريث وجعلوها قانوناً من قوانن الأحوال الشخصية الخاصة 
عم 0 : 

ومما يؤيد ما قدمنا أن القانون المدنى المصرى القدم وقد كان مطبقا 
على جميع المصريين على اختلاف دياناهم وعلى ميع الأسجانب على امتتلاف 


(1) داجع البحث السابق ذكره « الفه الاسلاى بين المثالية والواقعية » للأستاذ الشيخ شلبى 
يت يقول 0 السيدة عائشة أنها قالت : « لو أدرك رسول الله ما أحدث النساء 
لمنعهن المساجد كا منعت نساء بنى اسر اثيل  »‏ 

(؟) راجع فى ذلك تقرير الأستاذ المميد على بدوى الى مؤتمر القانون المقارن بلاهاى 
( السابق ذكره ) ص 77 

(*) ذلك هو ما ذكره الأستاذ شكرى قرادحى (وهو مسيحى) فى ثقرير «الذى قدمه الى المؤتمر 


بصفته عضواً فيه مندووبا عن بلاده ( لبنان) - وقد أشار الى ذلك الأبتاذ على بدوى فى تقريرء 
صفحة 117 


زايا 


جنسياتهم » ذلك القانون ولو أنه كان مقتيساً من القانون المدنى الفرنسى 
كان يتضمن غير القليل من أحكام الشريعة الاسلامية (0 . 


وف معر سار العمل لدينا على الأخذ بفقه المذهب الحنفى وحده حى 
سنة 1970 فق قضاء امحاكم الشرعية ( ى شأن الأحوال الشخصية والوقف 
والحكر ) وف الافتاء . ثم أدخلت على هذا المذهب بعض تعديلات مقتيسة 
من فقه المذاهب الأخرى (الاربعة) ومخاصة مذهب مالك » وكان ذلك عام 
- وقد توالت بعد ذلك القوانين الى خرج ا المشرع غن المذهب 
الحنفي بل وعن المذاهب الأربعة الى مذاهب أخرى كذهب 0 
ابن تيميه (9) , 


على أننا نجد أنه رغم الغاء الحم الشرعية واحالة اختصاصاتها الى اجام 
دي ا ا 10 7 حى اليوم مقيدا بالرجوع 
الى فقه مذهب الامام أى حتيفة ( أرجح الأقوال فيه ) .فى مسائل الأحوال 
الشخصية والوقث » ولكن “ذلك انما ا فى الحالات الى لم يتناوها 
تشريع خاص » وهتالك يا قدمئا غير قليل من المسائل ( المتعلقة 


)١(‏ ويضيف الأستاذ على بدوى ( ص م8 ع 74 ) الى ما تقدم أن الأستاذ الايطالى 
المميد منطدمع7؟ 261 (مندوب ايطاليا ق المؤن)أشار ال م الصبنة الخلنية والتقدميةم عمغاغمه تك 
عامتتدوجوهءم. كه مدوأكنامعكه هذه 212 للشريمة الاسلامية » كا أشار الى. ذلك العولؤن اللى . 
اقانه رجا الفقّه الاسلاى بين غسرورة احترام أحكام الشريعة وضرورة أن يكون التشريع متلائما ١‏ 
عع مطالب الحياة المتجددة » . 


(؟) فى عام 939( صدر قانوت اقتبس كذلك من المذاهب الأريعة اللهم الا فى مسألتين 
لتقا بللوة) فد ع في انون ن لامب الارة أذ يب بمذهب ابن تيميه وتلميذه 
الامام ابن القنيمى » وقد كانت هذه أول مرة فا تعلم - أخذت المشرع لدينا الحرأة أة فخرج عن دائرة 
المذاهب الأربعة الى مذاهب أخرى 8 

وق عام ولا وعام 5 صدرت قوانين + خاصة بالمواريث والوصية والوقف عرج 
5 كذلك عن دائرة المذاهب" الأربعة 3 


جع فج تقدم كتاب والمدخل » ( المرجع السابق ) للأستاذ الشيخ شلبى سن 407 - و؟ - 


لهف 


بالأحوال الشخصية والوقف ( خرج فيا المشرع عن دائرة المذهب المتفى 
بل وعن دائرة المذاهب الأربعة يع © . 


ومعاوم أن المادة الأولى من القانون المدنى المصرى اعتيرت مبادىء 
الشريعة الاسلامية كمصدر رسمى ثالث للقانون المدنى . وببذا يعد الفقه 
الاسلابى من مصادر القانون المدنى » لأن استخلاص مبادىء هذه الشريعة 
ائما يم ف الواقع عن طريق الرجوع الى كتب الفقه الاسلاى 0) , 

(1) فقد نصت المادة السادسة من التانون رتم 4507 لسنة ه56١‏ (الذى سبقت الاشاره اليه) 
بأن « تصدر الأحكام فى المنازعات المتعلقة بالأحوال الشخصية والوقف والتى كانت أصلا من 
اختصاص المحاكم الشرعية طبقا لما هو مقرر ف المادة ١٠/؟‏ من لائحة ترتيب امحاكم الشرعية » 
أما المادة ١م,‏ المذكورة فهى تنص على أنه « تصدر الأحكام طبقاً للمدون فى هذه اللانحة و لأدجح 
الأقرال بن مذهب أى خنيفة » ما عدا الأحوال الى ينص فيها قانون الحاكم الشرعية على قواعد 
خاصة » فيجب فيبا أن تصدر الأحكام طبقا لتلك القواعد» . 

راجع ما تقدم « أصول القانون» للأستاذ الدكتور كيره ص ١54‏ » و « المدخل للعلوم 
القاثونية » (طبعة )145٠‏ ص 7١4‏ - 7.5 للأستاذ الدكتور عبذ المنعم البدراوى , 
(؟) على أنه يجب فى هذه الخحالة ‏ كا يقول الأستاذ الكبير الدكتور السبورى - مراعاة 
أمرين جوهريين : 

الأمر الأول - هو عدم التقيد بمذهب معين من مذاهب الفقه الاضلاى »فكل مذاهب الفقه يجوز 
الرجوعالها والأخذ بها » ولا حل الوقوف عند أرجح الأقوال فى مذهب ألى حنيفة » وبل ولا للتقيد 
بالمذهب الحتفى فى ملعه . و لعلنا نذهب الى مدى أبعد فثقول انه لا موجب التقيد بالمذاهب الآربعة 
المعر وفة فهناك مذاهب أخرى ع كذهب الزيدية ومذهب الامامية » يمكن الإنتفاع بها الى حد بعيد . 


« الأمر الثانى ‏ (كا 'يقول أيضا الأمتاذ الكبير) هو أن راعى فى“الأخذ بأحكام الفقه 
الاسلاى التنسيق ما بين هذه الأسحكام والمبادىء العامة الى يقوم عليها التشريع المدنى فى جملته . 
فلا يجوز الأخذ'بحكم فى الفقه الاسلأنى يتعارضن مع مبدأ من هذه المبادفىه حى لا يفقد التقنين المدنى 
تجانسه وانسجامه . وذما قدمثاه من الرخصّة فى الأخذ بمذاهب الفقة نجيعاً » دون تمييز بين مذهب 
ومذهب » ما بجمل تحقيق هذا التنسيق ميبر! ء فلا يضل_الباحث فى تفصيلات الفقه. الامبلاى 
ولا يختار منها لاما يقسق مع المبادىء العامة للتشريع المدفم راجع مؤلف الأستاذ الدكتور السهورى 
0 مصادر الالتزام » الخزء الأول ص 44 ع .5ه - وكان ذلك نقلا ع نكتاب الأستان ألدكتون . 
البدراوى .: المدخل للعلوم القانونية » صن 8+8 ٠‏ 1 


وف 


ولا يفوتنا أخيراً أن نذكر أننا نجد ‏ بالنسبة للوقف ‏ أن الشريعة 
الاسلامية تطبق فى ممُصر فق مسائله على الأجانب والمصرينن على اخختلاف 
عقائدم الدينية » وذلك لآن الوقف نظام تأصل لدى فقهاء الشريعة الاسلامية 
ولأنه لا يتصل بالعقيدة الدينية (0 . 


الخاصية الرابعة : 
الخاصية الرابعة لاشريعة الاسلامية أنها ليست ذات صبغة اقليمية » 
أو بعبارة أخرى انها ذات صبغة عامة ( لجميع البشر ) أى عالية - 


بع واي ما ما ا يك 
الأخرى الوضعية الى يراعى فيا أنها إنما توضع لدولة معينة تحدد باة 
أى ذات حدود جغرافية معيئة » افالقانون الوضعى فى كل دولة 0 
الأفراد فى حدود أقلم معين © أو على المواطنين الذين ينتمون الى جنسية 
معينة » أما الشريعة الأسلامية فهى ذات صبغة عالمية » اذ أن أحكامها ‏ 
كقاعدة عامة انما وضعت للميع البشر فى حميع الأمكنة » بل والأزمنة 
ولذلك جاءت أحكامها مه قدمنا وبيئا تفصيلا) ف المسائل القانونية ذات 
صبغة كلية «فليس من المعقول ‏ كا يقول الأستاذ الأأكير الشيخ شلتوت 
أن تعرض شريعة جامت على أساس ٠‏ ن الكلود والبقاء والعموم لتفصيل 
أحكام البزئيات الى : تقع فى حاضرها ومستقبلها »0 . 


)6 راجع فى ذلك » و لزيادة التفصيل : « أصول القانون » للدكتور كيرء ص 18م عفان 
وكذلك « نظرية القانون للدكتور عبد الفتاح عبد الباق طبعة 144 صن 1١58-1551‏ 


62( والاسلام عقيدة وشريعة » للأستاذ الشيخ شلتوت ص لالع 

ويقول الامام ابن القيم فى مؤلفه « « أعلام الموقعين و ص 154 ٠‏ أن دعوة الرسول صل الله عليه 
وسلم عامة لمن كان فى عصره ولمن يأقى بعده الى يومالقيامة» والواجب جب عل من جاءبعد الصحابة هو 
الواجب علهم بعينه وأن تنوعت صفاته وكفايته باختلاف الأحوال ». 

ويقول الدكتور محمد البى (فى مؤلفه السايق ذكره صفحة )١10‏ « أن هذه المباذىء الاسلامية 
ليست لها طبيعة التوقيت ولا الدصوص المكانى أو الزمانى فهى للناس كافة وللائدائية فى أزمتتها 
المتتابعة » وفى بميع بقاعها » ومقتضى ذلك أنها صالحة لتناول أحداث الحياة وصبغها بالصبغة 
الاسلامية وأنها صالمة كذلك لتوجيه الاتسان فى الحياة فى ظروف هذه الحياة اممتلفة » . 


ليا 


الرر على اعراض - على أن بعض العلماء يعترض على هذه التزعة 
العالمية للشريعة الاسلامية » ويرى أنه اذا صح أن تدين البشرية كلها بدين 
واحد الا أنه ليس مما تقبله العقول أن نقول بأن العالم ممكن أن مخضع حكومة 
واحدة » وتشريعات واحدة» فذلك يعد أمراً لايتلاءم مع الطبيعة البشرية » 
إذ أن التشريع لا ممكن أن تكون له صبغة العموم أى صبغة عالمية الا اذا 
كان حيع البشرية تخضع لحكومة واحدة أى حكومة عالمية » ويرى هذا 
البعض أن الدين الاسلاتى لم يندع الى وحده الدولة . ذلك هوما يراه أحد 
علماء الأزهر الأجلاء الأستاذ الشيخ على عبد الرازق » 00 . 


ويبدو لنا أن الأستاذ الجليل قد فاتته أمور كثرة : 


فاته (أولا) أن بعضاً من كبار المفكرين بل والعباقرة فى العصر الحديث 
( وعلى رأسهم اينشتاين ) وبعضاً من كبار الساسة الغربيين ( وعلى رأسهم 
المستر أتلى زعم حزب العال الريطائى ورئيس الوزارة البريطانية سابقا ) 
فى مقدمة من ينادون بضرورة الأخذ بفكرة الحكومة العالمية على اعتبار 
أنها الوسيلة الوحيدة للابقاء على البشرية والمدنية وانقاذهما من حرب 
علمية فها الفناء لحما ‏ فالواقع أن البشرية أصبح علها فى العصر الحديث 
أن تختار بين أحد أمرين كر يه 1 . فكل ما ينادى 
به ساسة الدول فى العصر الحديث من اجراء مفاوضات أو عقد اتفاقات 
لتخفيف حدة التوتر الدولى أو لنزع السلاح الخ ء اما يعد ذلك كله 
فى الواقع نوعاً من أنواع المسكنات لا تعانيه البشرية أو وسيلة من وسائل 
تأجيلتلك الحرب المرتقبة أى تلك الكارثة العالمية » ولر بما يقدر لذلك كله 


(01) داجع و الللافة وأصول الحك » للأستاذ على عبد الرازق حيث يقول صن 7 
ون القرآن لم يدع الا الى وسحدة فىالدين دون وحدة ف للاولة»م يدع إلا الى رياط القلب دون 
رباط اللملان وتكتل الجماعة » -ويقول ص 8لا ء ٠١#‏ : 8 معقول أن يؤبخذ العالم كله بدين 
واحد وأن تنتظم البشرية كلها وحدة دينية » نأيا أخذ العام كله يحكؤنة واحدة وجمعه تحت 
وحدة سياسية مشتركة » فذلك مما يوشك أن يكون خارجاً عن الطبيمة البشرية » . 


عا 


أن يكون عثابة المهيد لاقامة تلك الحكومة العامية الى هى وحدها ‏ كما قدمنا 
وكا سنبين تفصيلا الوسيلة لانقاذ البشرية والمدنية جما مهددهما معاً بالفناء . 


كا فائه رثاني أن الأخذ بفكرة قيام حكومة عالمية لا يتعارض بتاتاً 
مع أن يكون لكل شعب من الشعوب من الأنظمة السياسية والاجماعية 
( أىومن النشريعات) ما يتلاءم مع ظروقه الخاصة» ففكرة الحكومة العالمية 
كما ينادى بها بعض كبار المفكرين والسياسيين فى العصر الحديث ‏ 
انما تعبى تكوين دولة فيدرالية ( أو تعاهدية) عالمية . واذا كان قيام دولة 
فيدرالية صغيرة مثل حمهورية سويسرا لم يكن حائلا دون أن يكون نمة 
اختلاف كبير بن أنظمة وتشريعات الولايات 5وممنهه المكونة لما من 
باب أولى أن اختلاف الأنظمة بن الدول لا محول دون قيام حكومة عالمية 
فيدرالية () . 


فالقول بأن قيام حكومة عالمية يعد من الأمور الى لا تستسيغها العقول 
أو من الأمور الى لا تتفق مع الطبيعة البشرية هو قول جانبه الصواب » 
وكل ما يصح أن يقال هو أن قيام حكومة عالمية يعد فى الظروف الحالية 
أمراً بعيد الاحمّال » ولكن كل ماف الوجود يتطور ويتغبرحتى الصخور 
كا يقول علماء الحيولوجيا » ولك يبين لنا التاريخ أن أمراً من الأمور 
يعد ى عصر من العصور بعيد الاحمال بل وقريباً من الحيال» ثم يبين لناكيف 
يصبح بعد حين احدى الحقائق الواقعية بعد أن كان من قبل احدى الأمور 
الخيالية . 


)١(‏ يلاحظ أن بعص الولايات أو الدويلات السويسرية 5هه؛ههه ( الى يسما عادة فقها 
القانون الدستورى لدينا خطاً « مقاطعات ) هى ذات نظام « ديمقراطى مباشر» وعدد تلك الولايات 
خسة وى لطم لا يوجد برلمان كا هو معروف وانما تعرض مشروعات القوانين مباشرة 
على الشعب أو بعبارة أخرى على ٠‏ معية الشعب » الىتتكون من جميع أفراد الشعب (داخل الولاية) 
من يتمتعون بالحقوق السياسية - أما بقية الولايات السويسرية (وعددها )١١‏ فأنظستها هى المعروفة 
بامم الديمقر اطية شبه المباشرة» و نجد فى جمهورية الاتحاد السوفييى كذلك أخعلافا غير يسير بي نأنظمة 
مختلف الولايات فثلا نجد بعض الولايات المكونة للاتحاد السوفييى ( وعددها )١١5‏ ذات شكل 
فيدر الى » يخلاف غير ها من الولايات . 


و 


وفاته (ثالث) أن الشريعة الاسلامية انما تنطوى ( اللهم الافى القليل. 
النادر ) على قواعد وأحكام عامة كلية وعلى قسط كبير من المروئة 
يسمح علاءمتها لختلف البيئات ( كا بينا ذلك تفصيلا فى النبذة السابقة) (0. 


وحسبنا هنا أن نذكر أنه بلغ من تلك المرونة أن وجدنا أحد الدلفاء 
الراشدين (وهو عمر بن االخطاب ) كان يرى مراعاة « المصلحة؛ ولو خالفت 
النص » وهو أمر لا نعرف له مثيلا فى الشرائع الأخرى (0) . 


أما القول بأن فكرة ‏ الحكومة العالمية » أصبحت تعد ف العصر الحديث 
احدى الضرورات الى لا غنى للبشرية لأمها تعد فى الواقع الوسيلة الوحيدة 
الأكيدة لحمايتها ما يهددها من فناءء فبيان ذلك تفصيلامما مرج عن نطاق 
دراستنا هنا © . 

() داجع صن 8١-لا؟‏ 
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() حسبنا هنا أن نشير فى ايجاز الى أن هذه الحقيقة قد بينها بيانا وافيا الكاتب الأمريكى 
ع2 بمعصط إمرى ريقز وذلك فى كتاب له وضمه فى أمريكا فى ربيع عام 1448 وقد ترجم 
الى الفرنسية وطبع يباريس عام 1445 بعنوان لدم 12 عل متدمنهمة (أى , تشريح الملام, ) 
وقد أحدث هذا الكتاب لدى ظهوره هزة كبرى ف البيئات العلمية والسياسية » فى الدو لالغربية» 
اذ كان ظهوره قبيل نماية الحرب العالمية الأخيرة . 


ولقد سبق لىأن تمصت فكرة هذا الكاتب ؤمحاضرة ألقيها بالفرنسية بعنو أن ؛ -966ناه6 ملل 
41هدد مع (والحكومة العالمية» ) فى حمعية مصر - أوربا بالاسكندرية فى فيراير 
سئة ١444‏ . وتتلخص فكرة هذا الكائب فى أن قيام حكومة عالمية هو السبيل الوحيد لمنع الحروب 
« أن الحروب لا يرجم مصدرها كا يقول - الى العوامل الاقتصادية أو الدينية أو السياسية 
أو النفسية أو الحغرافية » كا يقال عادة . ان هذه العوامل ما هى الا عوامل لها أثرها ولكن بصورة 
غير مباشرة » وهى وحدها أو بعضبا أو مجتمعة كلها غير كافية لانفجار بركان اروب . 
أما العامل أو ال.بب المباشر والأسامى لاضرام نيرأنها فانما يتلخص فى وجود وحدات قومية 
لكلمنها سيادةفوق بقعة معينة من الأرض و بناء على ذلك لكلمنها جيشخاص بها خاضع لهاءو بعبارة' 
أخرى أن ذلك العامل. أو السبب المباشر الأساسى يتلخص فى وجود دول » فهذه الدول لابد أن* 
تحدث بينبا منازعات » ولا بد أن تؤدى هذه المنازعات الى حروب » ويبين لنا التاريخ أن حروبا 
نشأت قدبما بين مدن غات كا نشأت بين أقاليم ( تعد اليوم بمثابة محافظات أو أجزاء من قطرح 


اليا 


الخاصية الخامس: : 


هى النيسبر والفيف - هذه الخاصية من خصائص الشريعة الاسلامية 
هى ما يعبر عنها أحيانا فقهاء الشريعة « بنفى المريع » )١(‏ وتنبىء عنهذه 
الخاصية كثر من الآبات القرآنية والأحاديث النبوية يذكر عادة فى مقدمتها 


بس وأحد من الأقطار) وذلك سيا كانت تلك المدن أوالأقاليم تكو نكلمنها دولة ذات سيادة مستقلة 
وذات جيش خاص بها » فلقد نشبت ذما مفى .حروب بين انجلترا واسكتلندا » كما نشبت بين 
بروسيا وساكس هه » ولقد انّبت تلك الحروب ف اليوم الذى تكونت فيه حكومة عليا 
حى حكومة انجلترا فى الخالة الأولى وحكومة ألمانيا فى الحالة الثانية . و كذلك نجد أن الحكام 
الاقطاعيين #5ناءههاءة ف القرون الوسطلى ل يكنفوا عن محاربة أحدم الآخر الا فى اليوم 
الذى انتبت فيه سيادة كل منهم ولم يعد له جيش خاص به» وتكونت حكوبة عليا فوق أو لك الحكام 
الاقطاعيين وهى حكومة الملك » و كذلك فان الحروب لا يمكن أن نطميّن الى زواها بين الدول 
الا اذا زالت حكومات تلك الدول وسيادتها وتكونت فوقها حكومة عليا هى الحكومة العالمية 
الى تملك و حدها جيوشا تحتسلطاها » .تلك هى خلاصة فكرة ذلك الكاتب الأمريى . ويجدر بنا هنا 
أن ندى الملاحظات التالية : 

(أولا) يبدو لنا أنه وان كانت فكرة هذا الكاتب فكرة سليمة قويمة الا أننا لاحظ 
أنه يخلط بين الوسائل وبين الأسباب أو العوامل» فلم يكن من صواب الرأى ما ذكره من أن الأسباب 
أو العوامل الاقتصادية أو السياسية الخ هى عوامل «غير مباشرة» لانفجار بركان الحروب » 
أما العامل المباشر لانفجار بركانها هو قيام دول لكل مها جيش خاص بها أو بالايجاز وجود 
جيوش . والصحيح أن تلك العوامل هى عوامل « مباشرة » » وأن الميوش ليست الا تجرد أداة 
أو وسيلة لقيام امروب » فوجود تلك العوامل أو الأسباب دون وجود الوسيلة لا يؤدى بداهة 
الى قيام الحروب. فلو أنه أمكن القضاء على الليوش (أوأمكن ما يطلق عليه اليوم «نزع التسلح ,) 
لأمكن بلا ريب أن نأمن قيام الحروب . 

(ثانيا) نلاحظ أن القائلين بانشاء حكومة عالمية لا يقصدون بذلك أن تحكم العالم دولة من 
الدول الكيرى » انما يقصدون أن تحكر دول العالم سلطة عليا على مثال تلك السلطة الى تحكم دولة 
فيدرالية ( تعاهدية) ٠‏ بعبارة أخرى أنهم يقصدون أن تكون دول العالم دولة واحدة فيدرالية 
بحيث تصبح الدول الحالية مجرد دويلات أو ولايات فى تلك الدولة الفيدرالية العالمية . 

(ثالنا) فلاحظ أخيراً أن ذلك الكتاب ظهر قبل اخّراع القنبلة الهيدرو جينية » و الصواريخ 
عابرة القارات وغيرها » ولعل فى اختراعها وما تحمله فى طيها من دمار للعالم ومن هلاك للغالب 
والمغلوب » لعل فى ذلك الخطر المشترك أو الخطر العالمى ضماناً لتحقيق حلم « الحكومة العالمية » 
و لطا ما حققت الأيام ما كان يعد يوما حلما من الأحلام ‏ 
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لخدا 


الآيتان الكزعتان : يريد الله بكم اليسر ولايريد بكم العسر » ٠‏ وما جعل 
عليكم ف الدين من حرج » . ان هذين النصين ( أو هاتين الآيتين ) جب أن 
تبقى سيط رهما نامة على حميع التشريع الاسلامى كا يقول الأستاذ الأكير 
الشيخ المراغى - فأذا وجدنا أن العمل بالنصوص اللخاصة عمسألة من المسائل 
من شأنه أن يؤدى الوقوع فى الحرج كان واجبا (كا يقول) ألا تطبق النصوص 
الخاصة على تلك المسألة » وانما يطبق ذلك النص العام الموجب لنفى 
الحرج (0 . 


ومن قواعد الفقة ١‏ المشقة تجلب التيسير 260 اذا ضاق الأمر اتسع» () . 

وأناسن :فتهاء التريية بن يالخيون ال أبند من تلك التقولوة بن أمر1 
أوجبه الشرع قد ينقلب الى أمر حرمه الشرع اذا ترتب على تنفيذ هذا 
الأمر حرج أو أذى أو فتنة © . 


(1) « الاجهاد فى الاسلام » ص ١ه‏ للأستاذ الأكير الشيخ المراغى 

ويذكر عادة .الى جائب هاتين الآيتين الكر يمتينآيات أخرى تنزىء عن هذه الخاصية,(خاصية 
التيسير و التخفيف أو ٠‏ نفى الحرج ») منها قوله تعالى : « يريد الله أن يخفف عنكم وخلق الانسان 
ضعيفأء » وقوله : ولا يكلف الله نفساً الا وسعها» - ومن الأحاديث النبوية التى تذكر بهذا 
الصدد قول الرسول : « عليكم من الأجمال بما تطيقون » - ولقد أوصى الرسول معاذا و أيا موبى 
الأشمرى حين و لي القضاء بقوله : و يش رولا تسراً وب رأ ولا تنفراًو . 

كا ورد فى الحديث النبوى 0 ..فأذا أمرتكر بشىء فيخذو! منه ما استطم و إذا د 
شىء فاجتنبوه ٠‏ . 

راجع فيا تقدم «علم أصو ل الفقه وخلاصة التشريع الاسلدى ». للأستاذ الشيخ عبد-.الؤهاب 
بخلاف ص ١84‏ ء وكتاب « وسطية الاسلام » للأستاذ الشخ محمد محمد المدنى ص 40 ره وتعليل 
الأحكام » للأستاذ-الشيخ محمد شلبى ص م ل كن » وكتاب « ابن حزم » للأستاذ الشيخ 
أبو زهرة (طبعة 04ور ص 40م) . 
. '(0). تعليل الأحكام '(المرجع السابق ) صن 684 بوراجيع « المستطينى فى علم .الأول » 
له لغرال 2 ص م1 ) حيث يقول, :و اللشقة يسبب الرخصة» . 

(0) - «.وسطية الأسلام ؛ (المرجم السايق) عن 0م - ويضيف الولف الى ذلك قوله و أن الأمو 
يا معروفب والهى جن المتكر. بؤزاجبان > 2و لكن ,اذا كات انكار_المنكر يستلزم ما هو أذكر مته 
وأبغض الى الله ورسوله فأنه لا يسوغ انكاره » . 


لزنا 
7 


والواقع أننا اذا أخذنا بالمصادر المعروفة فى الشريعة الاسلامية ‏ فضلا 
عن القرآن والسنة ‏ (كالقياس والاستحسان والمصالحالمرسلة الخ) عثلروح 
المرونة وسعة الأفق الى كان يستهدى مها كبار الصحابة والفقهاء حجى عصر 
كبار أثمة المذاهب الفقهية » لما وجدنا ‏ كما يقول محق بعض علماء الشريعة ‏ 
ف الفقه الاسلاتى حرجا ولا مشقه  0(‏ . 


أُمتى - وهناك أمثلة كثيرة تدل على أن الأحكام الشرعية تأخذ مبذه 
انخاصية أو -بذا الأصل من أصول الشريعة الاسلامية : نذكر منها أن الله 
شرع الصيام ورخص ف الفطر للمسافرين والمرضى »ومنها أنه حرم أشياء 
فى حال السعة وأباحها فى حال الضرورة » كأباحة أكل لم اللحازير واميتة 
وغيرها من ا محرمات فى حال الضرورة () . 


وق ناحية المعاملات نجد اليسر شاملا » فليس هناك إجراءات رسمية 
أو شكلية يحب إتباعها ليكون العقد صحيحا كما كان الأمر عند الرومان» 
بل تكفى فى هذا رغبة المتعاقدين فحسب كا هو معلوم . 


ومن باب التيسير فى المعاملات أيضا إبتناء كثير من الأحكام على العرف 
الصحيح شرعا 2 


(1) راجع فى ذلك البحث السابق الاشارة اليه « الفقه الاسلاهى بين المثالية و الواقعية » للأستاذ 
الشيخ شلبى حيث يقول (ص )١45‏ : « اذا ما جاوزنا دائرة النصوص (يعى القرآن والسنة) 
و يمينا نحوالمصادر الأخرى الى تدخل فى تفسير. النصوص وجدناها زاسعة الرحاب تجمل من الفقه 
الاملاى فقها واقيا بكل ما تحمل هذه الكلمة من معان جليلة فن اجماع الى قياس الى استصلاج 
إلى استحسان الى غير ذلك . 

“«وهذه المصادر لو استعمات على وضعها السليم الذى نسار غليه الرعيل الأول من فقهاء الاسلام 
من لدن الخلفاء الى عصر تكوين المذاهب الفقهية لما وجد الماملون بهذا الفقه حرجا ولا مشقة 
وما ضاق عندم عن تقبل كل جديد معقول » . : 1 

(؟) فى المثال الأول وردت الآية الكريمة : ,رومن كان مريضا أو عل سفر فعدة من أيام 
أخر » يريد الله بكم اليسن ولا يريد بكم المسر » . ون المثال الثافى وردث الآية الكريعة ': 
د أنما حرم عليكم الميتة والدم و لم المنزير وما أهل به.لغير الله ؛ فن اضظر غير باغ ولا عاد 
فلا اثم عليه » أن الله غفور رحيم » - راجع فا تقدم « وسطية. الاسلام » (المرجع: السابق) 


صفحة هلم © 81م 


ثانا 


وف باب العقوبات نجد أن منها مايسمى « بالحدود » وهى عقويات الزنى 
والقذف والسرقة وشرب الدمر » صيانة للنسل والعرض والمال والعقل . 
وف هذا نجد الرسول يقول : «إدرعوا الحدود بالشهات ما إستطعتم » » 
وف بعض الروايات « إدرعوا الحدود عن المسلمين ما إستطحم » فإن وجدام 
عذرجآ فخلوا سبيله » فان الإمام لأن مخطىء فى العفو خر من أن مخطىء 
فى العقوبة » (0 . 
القاممية السادسة -- روع امرعترال 
أحكام الاسلام تسودها روح الاعتدال » فهى تنبذ التطرف وتحبذ 
التوسط ببن الأطراف . وقد وردت الكثير من الآيات القرآنية 
فى مواضع مختلفة تشيد هذه الروح أى بذلك التوسط » منها 
قوله .تعالى : « وكذلك جعلناكم أمة وسطا لتكونوا شهداء 
على الناس » . ويقصد « بأمة وسط » أمة لما طابع الاعتدال » ويقصد بكون 
الآمة « شبداء على الناس » أن مقاييسها هى المقابيس الصحيحة وسنها 
هى السئن القوعة . 
ومن تلك الآيات قوله تعالى : «ولا نجعل يدك مغلولة الى عنقك 
ولا تسطها كل البسط » (©) . . 
ومن تلك الآبات الى تأمر بالأخذ بروح «الاعتدال قوله. تعالى :. 


« يابى آدم خخذوا زينتكم عند كل مسجد وكلوا واشربوا ولانسرفوا أنه 
لاحب المسرففن » 60 . 


(١).المدخل‏ لدراسة الفقه الاسلاى ( المرجع السابق ذكره ) للأستاذ الدكتور 'محمد يوسف 
مومى صن 11719 1 

(؟) ومبا قوله تعالى : يا أها الذين آمنوا لا تحرموا طيبات ما أحل الله ...وكلوا ما رزقكم 
حلالا ليبا واتقوا الله الذى أذم به مؤمنون » . ١‏ 

وى ذلك يقول الأستاذ الشرخ محمد محمد المدنى : و ان القرآن الكريم يقرر' بهذا مبداممن أمم 
المبادىء الاسلامية الى جغل اله بها المسلمين أمة وسطاً ليكونوا شبداء على الئاس » ذلك المبدأ هئ 
مراعاة -حق الفطرة:الانسانية و النهى عن سلوك البيل الئ سلكها أهل الأديان السابقة أى 'بعض 
الفلامفة » من تعذيب النفس و حرماتها من الأخذ بما يلاثم الفطرة و يحقق المتاع. المسمى الطبيعى ,» 
فالقرآن الكريم يبطل هذا فى قوة وحزم » . 00 

راجع فيا تقدم و وسطية الاسلام » (المرجع السابق) صن 7 » .م 000 

6( راجع بحث «الفقه الاسلاى بين المثالية و الواقعية » ص ١8‏ 


إنانا 


البحث_الثالى 
مصادر الشريعة الاسلامية 
(كا يبينها الأصوليون من علمائها ) 


٠:‏ "هين ذكرنا فيا تقدم أننا قبل أن نعرض لبحث مصادر المبادىء 
أو الاحكام الدستورية ( أو مصادر القانون الدستورى ) فى الشريعة الاسلامبة 
نجدر بنا أولا أن نعرض لبيان مصادر تلك الشريعة "نا يبينها علماؤها . 


فاذا نحن رجعنا الى علماء الشريعة ( أو علماء الأصول) فأئنا نجدهم 
بصدد الكلام عن مصادر الشريعة الاسلامية أو « أدلة الأحكام » (كا يطلق 
البعض علبا منهم) يذكرون أن ثمة مصادر متفقا علباء ومصادر مختلفا بشأنها . 


اللصادر المنفى, علييا والمصادر الفتدف يتئأّية ‏ أما المصادر المتفق عليها 
فهى أربعة : القرآن ء والسنة » والاخناع » والقياس . أما تلك المصادر امختلف 
بشأنها ببن فقهاء الشريعة فأشهرها سنة : العرف » والاستحسان » والمصالح 
المرسلة » والاستصحاب » وشرع من قبلنا » ومذهب الضحاق )١(‏ 5 


والآن ننتقل الى الكلام ‏ ف إمجاز- عن كل من هذه المصادرالختلفة . 


(1) «أصول الفقه وتاريخ التشريع الاسلاى » ( المرجع السابق,) صن 7٠١‏ وما بعدها - و راسم 
لوول لع الأصول » للاستاذ الشييخ عمر حبد الم ص ١6!‏ وما بعدها - وما تجدر ملاحظته 
أن التقسيم النى أوردناه هو ماجرى عليه غالبية علماء الشريعة » .اذ يحب ألا يفوتنا .أن تذكر. 
أن و المصادر “المتفق عليها » لم يخالف فيبا الأمن شذ كالاجماع والقياس © و «المصادر المختلف 
عليهبا» لم يتفق علماء الشريعة ( الأصوليون) على عددها » قَنْهم من عده ستة ومنهم من 'جعله تسعة 
ومْهم من زاد خضل ذلك - زاجع ذما تقدم بحث « الفقه الاسلاى بين المثالية وتالواقعية »: للأستاذ 
الفيخ شلبى ص 1١1‏ 


لف 


الفرع الأول - المصادر المتفق عليها 
١‏ ح القرآنه 


: علعوظات وبيائات عام‎ )١( 

١‏ - القرآن الكريم هو المصدر الأساسى الأول للشريعة الاسلامية» 
فهذه المصادر الأربعة مرتبة فى قوتما وفقا لذلك الترتيب الذى سبق بيانه: 
القرآن فالسنة فالاجماع » فالقياس )١(‏ » على أن القرآن يعد المصدر 
الوحيد بالنسبة للعقيدة 9) . 


» ويثار أحيانا الى القرآن بكلمة « الذكر » أو «الكتاب»‎ ٠١ 
. ©( على أن كلمة القرآن أشهر من الكلمتين الأخريتين‎ 


مب ومما تجدر ملاحظته أن اا 
فى القرآن انما تزل فى المدينة (أى بعد المجرة من مكة ) © أما مكة فلم يل 
ما سوى جائب يسير من كلك الأحكام » اذ كان القرآن اذ ذاه ف بداية 
ألعهد بالرسالة النبوية ‏ هدفه الأول هو الدعوة الى الإبمان بوجود الله 
وتوحيده وعبادته ونبد المعبودات الى كانت تعبد قبل الاسلام ودعوة الناس 
أن يعملوا حسابا ليوم الحساب وما فيه من ثواب وعقاب . ويلاحظ 
أن الاحكام الشرعية تبلغ من القرآن ثلله أو تزيد قليلا (6 . 


(1) «سلم الوصؤل لعلم.الأصول » للأستاذ الشيخ عمر صن 19 

(]) « الاسلام عقيدة وشريعة » للأستاذ الأكبر الشيخ شلتوت ص 45؟ 

() أما الاشارة الى القرآن بكلمة « الذكر » فذلك كا فى قوله.تعالى : ب انا نحن نز لنا الذكر 
وأنا له لحافظون » » وأما الاشارة اليه بكلمة « الكتاب» فذلك كا فى قوله تعالى : « كتاب 
فصلت آياته قرآناً عربيآ» - على أن القرآن قد وردت فيه أحيائآ كلمة « الكتاب » ركان يقصند 
بها الكتب السماوية الى نزلت على من سبق الرسول من الرسل (مثل عيسى ومومى ) » كا فى قوله 
تعالى : « يا أهل الكتاب تعالوا الى كلمة سواء ب ينا وبيتكم »و كا ورد فى شأ عييى عليه إلسلام : 
« قال افى عبد الله آتائى الكتاب و جعلبي نبياً » 

داجع ذم تقدم د التشريع الاملاى ب أثرء فى الفقه العري» للأستاذ الدكتور محمد يوسف موبى 
ص ا" .» وه سلم الوصول لعلم الأصبول » للأستاذ الشييخ عمر صن 171 14 

(4) « التشريع الاسلاى و أثره فى الفقه الغرن » ( المرجع السابق ذكره ) ص 76,5 


يفنا 


- ومما تجدر ملاحظته أيضآ أن القرآن قد دون ونشر على المسلمن 
كافة ع ال ساي عت لا 2 0 
المسلمين أيمًا كانوا أن يطلعوا على آياته » ولكن ذلك لم ي م الا فى عهد 
ل لور ري 
لتدوين ما يوحى اليه من القرآن فأنه كان اذا أوحى اليه بآية أو آيات 
من القرآن قرأها على المسلمين فكتها من حضر من كتاب وحيه أو من 
صوابته » الا أن هذا التدوين كان موزعا بين الكثيرين فلم تتكون منه مجموعة 
ؤاحدة » وقد كان بعضها مدونا على الورق والبعض على سعف النخل » 
كما كان البعض مدونا على بعض الأحجار الرقيقة البيضاء . 

فلما نشبت حروب الردة فى عهدٍ خلافة أنى بكر وأصبح الموت مهدد 
الكثرين ممن يحفظون أو محتفظون ببعض أجزاء مختلفة من القرآن » أشار 
الصحابة على أنلى بكر أن مخمع ما دون من اقتركث ويكون من مطركقه 
مجموعة واحدة » وف سنة ٠١‏ م قام اللخليفة عمّان بن عفان بكتابة عدة فسخ 
من هذة المجموعة كنا قام بنشرها بين المسلمين (1) 


ه - وأخيرآ يلاحظ أن القرآن ولو أنه نزل بلسان عربى مبين الا أنه 
تضمن بعض كلمات غير عربية ولكلها كانت انتقلت الى العرب نتيجة 
مجاورتهم واختلاطهم بشعوب أخخرى » وعلى هذا نزل مها القرآن (5) 


(ب) مصائص القرالم 
يمكننا أن نلخص أهم اللخصائص فيا يلى : 


الخاصية انر ب نزول القرآن تدر جيا حسب : الحوادث ومقتضى 
الخال نزل القرآن على رسول الله تدر نجياً فى مدى نحو ائنين وعشرين 


7 لزيادة التنسيل ركع اسل النقه » للأستاق عد خلاف ص لانو ات ووو 

(1) من ذلك كلمة « القسورة » فأنها من لغة الحيشة ويقصد بها الأسد ء وكلمة ٠‏ القسطاش» 
فهى من لغة الروم (الايطاليين) ويقصد بها الميزان » وكلمة «السجيل » فهى من 'لغة القفرس 
ويقصد بها نوع من الحجارة - زاجع فى.ذلك م الاسلام عقيدة وشريعة » للأبنتاذ الأكير الشيخ 
شلترت ص 401١‏ 4031 


لذن 


من السنين » فكل حكم * هن الأحكام الشرعية الواردة فيه انما شرع لحادث 
وقع فتطلب تشريعا » أو لسؤال وجه الى الرسول فتطلب جوابا » وق ذلك 
اتباع لسنة التيسير ودد فع الحرج عن المسلمين ويخاصة أن الاسلام جاء ؟ معتقدات 
وأرضاع وانظة ةم كول با من قبل عهد 0 - على أنه لم يكن 
من صواب الرأى ما يراه البعض ( من الفقهاء الفرنسيين) من أن التشريع 
الاسلاتى لا تجحده قد تقرر فى قواعد عامة ( كا هو شأن القوانين الوضعية) » 
وانما نجده ى قرارات فردية (تنطوى على أوامر أو نواهى) صدرت لناسبة 
معيئة (5) ١‏ فالواقع أنه رغ صدوره فى مناسبات معينة الا أنه يضع مبادىء 
وقواعد عامة ) . 


الخاصي: الثائبء ‏ من خصائص القرآن أن الأحكام الشرعية الواردة 
فيه انما جاءت بصورة عاملة كلية (أى أنها لا تعنى بالجزئيات والتفصيلات) 
اللهم الا فى القليل النادر » وذلك على وجه التفصيل الذى سبق لنا أن بيناه . 


وحسبنا أن نضيض الى ما قدمنا أن ما ورد فى القرآن من قوله تعالى : « مافرطنا 


(1) نذكر من أمثلة تلك الأسكام الشرعية الى أغرنا الها قوله تعالى : « يسألونك عن الشبر 

الحرام قعال فيه قل قتال فيه كبير » وقوله : « يسألونك عن الحمر والميسر قل فيهما إثم' كبير 
ومنافع للناس » وأبمهما أكبر من لفعهما  »‏ را اجع فيما تقدم «أصول الفقه » للأستاذ الشيخ 
خلاف ص 7١84‏ » و( الاسلام عقيدة وشريعة » ( المرجع السابق ) ص ووم » « والتشريع 
الاسلاى » (المرجع السابق) ص 7 
0 ' - عل أنه يجب ألا يفهم مما تقدم أن جميع ما جاء يه القرآن من الأحكام الشرعية العملية 
كان جديداً مبتكراً » 'فلقد كان للعرب من قبل عرف ومعاملات وأنظمة مختلفة » وقد جاء 
الاسلام لبعفها مهذبا أو معدلا » ولبعضبا ملتيا أو مبدلا كا أنه أبقى عل البيض الآخر اذا كان 
أن ذلك 'مسايرة لمصالم الناس وكان لا .هدم أصلا من أصول الدين » فن ذلك مراعاة العصبية فىالأدث 
وإلولاية ومراعاة الكفاءة فى الزواج - راجع فى ذلك « « الاسلام عقيدة وشريعة » للاستاذ الأكبر 
الشيخ شلتوت صس د »وكتاب' و أصول الفقه » من حزركء 110 


٠‏ () داجم مزولف الأستاذ ميو 38111106 .س5 (أستاذ الشريعة الاسلامية بكلية الحقوق يباريش) 
بعئوان « المدخل لدراسة الشر يعة .الاسلامية ع *'ظهتهلنكد86 .1 نال عقدطغ'21 همناعدلمممة»» 


(طيع تباريس ©1567) ص ٠#‏ و 


ل 


ف الكتاب من شى 6 'لايقصد به كا يظن البعض أن القرآن قد جاء بألحكام 
لكل ثىء :. والصحيح أن القرآن أنما جاء ببيان كل شىء من أمور الدين » 
ويقصد يتبيانه لكل شىء أنه أتى بكليات عامة (0 . 


الناصي التاليء ‏ للقرآن بج خاص فى مخاطبة النأس وى بيان الأحكام 
الشرعية وتعليلها : 


ذلك النبج تتلخص أهم مظاهره فها يى : 0 


( أولا) نجحد القرآن ‏ فى ميدان العقيدة ( ميدان الدعوة الى 
الامان بالله ووحدانيته الخ) كان مخاطب قلوب النا سأى عواطفهم ونزعاتهم 
الفطرية أكثر مما كان مخاطب عقوم » لذلك وجدناه لا يستعمل أسلوب 
رجال المنطق أوالفلسفة فى خطاءهم » فالقرآنلم ينل من أجل العلماء والفلاسفة 
وحدهم . فهؤلاء دائما هم قلة ضئيلة » وانما نزل للناس حميعا » ويككاد يكون 
الناس حميعا قد فطروا على الاعتقاد بوجود اله خالق لهذا العالى » وان 
اختلفت أسماء الله عندهم واختلفت صفاته فى عقيدتهم 9) . 


(1) داجع فى ذلك كتاب « نقض كتاب الاسلام وأصول الحكم » للمغفور له الأستاذ الأكبر 
الشيخ محمد الخضرى حسين (طبعة 144 ه . صفحة..) حيث يقول : « معى تبيائه لكل ثىء 
أنه أقى يكليات عامة وهى معظم ما نزل به » وفصل بعض أحكام » وأحال كثيرا منآياته على بيان 
السنة النبوية » ثم أن الكتاب والسئة أرشدا الى أصول أخر ى كالاجماع :و القياس وغيرهما. ...الخ » 

(1) ذلك هو ما ذكره الأستاذ أحمد أمين فى منولفه القيم و ضحى الاسلام » ج م (الطبعة السادسة 
ص )١١‏ . على أثنا نلاحظ أن الماعات البدائية ( الى يطلق عليها علماء الاجتّاع ‏ العشائر 
الترميه #دونصفاهة ممم وهى تعد فى نظرهم أقرب المماعات البشرية الى حالة 
البداءة والفطرة) لا تسودها مثل تلك العقيدة « بوجود اله بخالق لذا العام » » وانما معبودها 
هو « التوتم» 66نم والتوتم عبارة عن حيوان أو نبات تعتقد الحماعة (العشيرة) أنها تولدت 
منه ء أى أنه بمثابة اليد الأعلى العشيرة كا يعد مثابة وشارة» بل وه معبود» لها كا أنها (أيي 
العشير) تتخذه اسما لها » وهذا التوتم هوعادة عبارة عن حيوان أو نبات » فنجد مثلا فى مشيرة 
«.الأئب »-أن كل فرد من أفراد العشيرة يعتقد أن الذئب ‏ (وهو التوتم) هو المد. الأعلى للعشيرة 
كا أنه أخذ أسما للعشيرة ٠»‏ كا.أن له ضبغة مقدسة ديئية فهو.موضم عبادة البشيرة » ولكن 
موضم العبادة فى الواقع ليس هو التوتم ذاته » وانما موضم . العباذة عبارة عن. « قوة .بج 
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ولد خاطب القرآن هذه النزعة القطريةا محيمها وينمها ويقومها » ويصلح 
ما قد يكون من فساد الاشراك فها » واذاعمد القرآن أحيانا الى الأدلة العقلية 
فأنه لا يثشر المشاكل الفلسفية أو العقلية » وانما يلجأ الى الدلائل البسيطة 
التى لإ تتجاوز متناول عامة الناس » كالاستدلال بما هو معروف من تنازع 
أصعاب السلطان اذا تعددوا « ولو كان فبما آطة الا الله لفسدتا » » وقوله 
تعالى « ما اتخْذ الله من ولد وما كان معسن إله اذا لذهب كل إله بما خلق 
ولعلا بعضهم على بعض » (0 . 


> عليا » عشغدمناة ع0ه؛ مت حلت - قى امتقادهم - فق ذلك التوج (١عوندده)‏ من الحيوان 
كا حلت فى أفراد العشيرة أنفسهم (إذ أنهم يعتقدون أنهم أنفسهم من أصل التوتم وطبيعته) » وهذه 
القوة العليا الى هى موضع العبادة والى يعتقدونها قد حلت فى التوتم اختلفت اسماوئها ياخثلاف 
الجماعات البدائية فهى تسمى ياسم شبير تعرف به فى بعض المماعات وهو ورمائا) هقط 
ومانا هى صورة من « الكاى 58 المعروفة لدى المصريين الأقدمين حتّى فى عصر الفراعنة . 
الخلاصة أن التوتم (موضع العبادة) لم يكن يعد - فى عقيدة تلك المماعات البدائية ‏ خالقا للعالم » 
فقد كانت هناك عشائر مختلفة متعددة لها كذلك تواتم مختلفة وكان لكلعشيرة توتم معبود خاص بها. 

راجع فى ذلك موضوع « أصل نثأة الدولة » فى أى مؤلف من مؤؤلفاتنا فى « القاثون الاستورى » 
أو و الأنظمة السياسية » . ولزيادة التفصيل راجع كتابنا « المفصل فى القانون الدستورى » 
المزء الأول (طبعة 589 1) ص 1819-9758 عل أنه يجب ألا يفهم ما تقدم أنا غخلف ف الأ 
مع الأستاذ أحمد أمين خلافا كبيراً » فالواقع أن الملاف فيا بيننا هو خلاف يسير » اذ أن 
الخماعات الى يعنيها هذا الأستاذ الخليل ‏ فما يبدو - والى جاء القرآن ليخاطيها لم تكن من طراز 
تلك الخماعات البدائية ال حمجية (العشائر التوتميه) الى تحدثنا عنها والى تمثل حالة الجتمع فى أقدم 
عصور البشرية (أى فى عصر ما قبل التاروخ أى ما قبل عام 4٠٠١‏ تقريباً قبل الميلاد) » والى يعد أهم 
مثال ا فى العصر الحديث جماعات الاستر اليين الأصليين المسجيين الذين لا بز الون يعيشون حى اليوم 
فى أواسط سحارى أستّر اليا وتعيش فى عزلة تامة عن المدنية وعن الشعوب الأخرى . انما تلك 
المماعات الى يعنيها الأستاذ الكبير كانت قد اجتازت مرحلة طويلة من التطور وبعدت سنوات 
طوالا عن تلك المرحلة البذائية الحمجية (ألى كانت تحياها المشائر التوتميه فى عصر ما قبل التاديخ) . 
سيم ا لود اي : أن الثاس جميعا قد فطروا 
على زعة العبادة » لا أن يقول : , أنبم فطروا على الاعتقاد بوجود إله خالق هذا العالرء 
اللهم الا اذا أضاف الى ذلك قوله بأنه يمن : الئاس أو اللماماث الى قطنت مرحلة في طريق 
القطور نو بعدت عن مرحلة المماعات البدائية (العشائر الت وتمية) . 


4 و ضحى الاملام »اج # ص 11 - 18( لجع ألسابق) حيث يضيف الى ما تقدم قوله 
« فالقوآن لاإؤلف برهانه تأليف المبطقى هن مقدمة صغرى وكبرى ونتيجة» ولايتعرضص لألفاظ حت 


لت 


(ثانيآ) فى ميدان الأحكام الشرعية ( أى فيا عدا ميدان العقيدة) 
نجد القرآن قد سار فى بيان الأحكام وتعليلها ‏ على النحو التالى : 

)١(‏ لم يلتزم القرآن أسلوبا واحدا معينا ف بيان تلك الأحكام الشرعية 
بل تنوعت أساليبه وتعددت صيغة عباراته فى التعببر عن تلك 
الأحكام » فالآيات التى جاءت مثلا بتحرم أمر من الأمور 
نجدها أحيانا جاءت فى صيغة الهى عنه » وأحيانا نجدها جاءعت 
بلهجة الوعيد فى حال اتيانه » وتارة لا تنطوى الا على مجرد 
أشارة الى التحريم . 


والسبب الذى دعا الى ذلك التنوع فى الأسلوب أن تلك الأحكام الشرعية 
قد شرعت كا قدمنا ‏ ف أوقات مختلفة تبعا للحوادث وطوعا للمناسبات » 
ولكل مناسبة أسلوب يناسها » ثم أن من معجزات القرآن كما هومعلوم- 
بلاغته » ومن البلاغة مراعاة المقام ومقتضى الخال (01 . 


(ب): لم تكن صياغة تلك الأحكام جافة :مركزة مجردة عن معانى 
الترغيب أو الترهيب » كما هو شأن نصوص القوائن كا 
نعرفها (© وانما جد القرآن فى مواضع كثيرة يأمر بالشىء 
مبيئآً حسناته أو بحرم الشىء مبينا سيئاته » وذلك كا فى قوله 
تعالى ووأعدوا لم ما استطعتم من قوة ومن رباط الخيل ترهبون 
به عدو الله وعدوك » 09 . 


> الفلسفة من جوهر وعرض ونحوهاء ولا يحددها ولا يثير المشاكل العقلية ويفصلها ويب عليباء 
لأن الدين لم يأت الفلاسفة ولا للعلماء وحدهم ‏ انما اعتمد القرآن على الفطرة والعاطفة » وها قدر 
مشتر ك بين الناس جميعاً » فن ثم كان من آمن علماء وجهلاء وفلاسفة وغيرهم » ولو اتبع الدين 
سبيل علم المنطق ما آمن الا القليل » . 

(1) داجع فى ذلك « أصول الفقه » (المرجع الستابق) للاستاذ الشييخ خلاف ص 84 !, وما بعدها. 
(1) «الاملام عقيدة وشريعة » (المرجع السابق) صن 414 

0( « تعليل الأحكام » للااستاذ الشيخ شلبى ص9١‏ > 17 » ويضيف المؤلف الى ماتقدم ح 


ع4 


(ج) وكذلك لم ي ينج القرآن فى بياته لتلك الأحكام : نبج المؤلفات 
القانونية » الى تحرى سنة المؤلفين على تقسيمها الى أبواب 
وفصول » فنجدها قد بوبت تبويباً » ورتبت مختلف أمحائها 
محيث نجد حيع الأحكام المتعلقة بشىء واحد » قد وضعت 
فى موضع واحد من المواضع » وقد ذكر لبعضها ولو مرجع 
واحد من المراجع . ولكن القرآن قد سار على نبج غير ذلك 
المبج » فنجده مثلا قد أورد مايتعاق بالطلاق وأحكامه وما يتعلق 
باللحمر وحر مها بدن الأحكام الخاصة بالقتال وشئون اليتائى(1) . 


وحكة ذلك فيا نعتقد ‏ ترجع الى ذات السبب الذى سبق لنا أن 
أشرنا اليه (نقلا عن الأستاذ الشيخ خلاف ) بصدد الحكمة فى تنوع أساليب 
القرآن 9) . 


أن هذه الآية لا تحض المسلمين على القتال (كا قد يظن البعض) وائما تحضهم على مجرد اتخاذ 
العدة له لأن فى ذلك ما يرهب أعداء المسلمين ويحول دون مهاجمة أو لتك الأعداء لمم » وذلك هو 
ما يستفاد من كلمة و ثر هبون » . 

ويذكر المؤلف مثالا لما ورد فى القرآن « بتحريم الشىء مبينا سيئاته» قوله تعالى : « انما اللدمر 
'والميسر والأنصاب والأزلام رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه لعاكم تفلحون » انما يريد الفيطان 
أن يدقع بينكم العدارة والبنضاء فى الحمر والميس ويصدكر عن ذكر اله وعن الصلاة » هل 


أن منتهون 0 . 
(1) « الاسلام عقيدة وشريعة » المرجع السابق ذكره ص 4١4‏ 


)١( .‏ راجم ص 40 القفرة (أ) - على أننا تجد الأستاذ الأكبر الشييخ شلتوت يذكر (فى مؤلفه 
السابق ص ١١‏ 4) سببا آنعر » يتلخص فى قوله.(عن القرآن) «كأنه فى ذلك أشبه ببستان فرقت 
:مارم و أزغارة جميع. نواحيه ع حى يأخذ الانسان أنى ؤجد فيه ما ينفعه وما يشتهى من ألوان 
مختلفة وأزهار متباينة وثمار يعاون بعضبا بعضا فى الروح العام الذى يقصد » وهو روح التغذية 
.بالنافع و المداية الى ابيز » - على أننا تؤثى كا قدمنا ت السبب الذى.سبق أن أشرنا اليه نقلا 
عن الأستاذ الشيخ خلاف . 
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> سالك 


نتناول قى اولي يوي عن المواضيع التالية : التعريف - مشكلة 
تدوين السنة أنواع السنة < مرتيتها ‏ حجيتها ‏ السنة والتفسير . 


قري - يعرف فقهاء الشريعة السنة بأنها هى ما إصدر عن عن الرسول 
من قول أو فعل أو تقرير . فالسنة « القولية » ( على حد تعبير أساتذة الشريعة) 
هى ما يعبر عنها « بالحديث » . وأما السنة « التقريرية » فيقصد با ما أقره 
الرسول ما صدر عن بعض أصصحابه من أقوال أو أفعال » وذلك بسكوته 
عنها وعدم انكاره لها » أو بموافقته صراحة علها واستحسا نه اياها . وأما السنة 
الفعلية فيقصد مها ما يقوم به الرسول من أفعال! تتصل بشعائر الدين (©) . 


متة روبى الك - لم تدون السنة حين صدورها عن الرسول » 
ولم تجمع فى مجموعة واحدة تعد مرجعا للمسلمين » لا مختلفون علها » 
ومجمعون على ما حمعت من أحاديث بين جانبيها » كا كان الشأن بالنسبة 
للقرآن . 


ولقد رغب الخليفة العظم عمر بن الحطاب فى تدويها » ولكنه ما لبث 
بعد أن فكر بعد حين » أن الفيناه وقد رغب عما كان يرغب فيه من أمر 
ذلك التدوين » ذلك بأنه خثبى أن مختلط الأمر على. المسلمن » فيخلطون 
بن السنة والقرآن » اذا ما دون الاثنان . .وهكذا انقضى عهد الخلفاء 
الراشدين » بل ومضى بعد سنة الحجرة نحو مائة من السنين.» قبل أن يبدأ 
للسنة عهد التدوين . 1 


(1) من أمثلة السنة « الفعلية » أداء الرسول للصلوات الخمس المفروضة يبيثاتها وعدد ركعاتها 
وكيفية وضويه الخ . ومن أمثلة السنة « التقريرية» ما روى من أن معاذ بن جبل لحا بعث به الى 
الى اللين قاضياً سأله بم تقضى ؟ قال أقفى بما فى كتاب اث » قال و فان لم يكن فى كتاب الله » » 
لين وول لق قال .+ قلا يكن سه صوق لقروت» :بال جيه أير ف آل ى:واقرة 
الرسول عل ذلك.. 

راجع فى ذلك « أمزول الفقهم للأستاذ الشييخ لاف ص 78 وو الفقه الاسلاى بين المثالية 
والراقعية » ص ٠١١ » ٠١١‏ للأستاذ الشيخ شلى . 
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على أننا كنا نحد رغم عدم تدوينها »أن بعض اللخلفاء الراشدين كانوا 
يتطلبون بعض الفمانات الى تكفل الاطمئنان الى متها )١(‏ » على أن تلك 
الغمانات أو الاحتياطات لم تكن لتقوم مقام التدوين » الذى يبدل الشك 
باليقين . 

النتاج الرئبة عبو عر ترويى السله - ترتبت على عدم تدوين السنة 
فى القرن المجرى الأول النتائج التالية : 


(أولا) أن علماء المسلمين اضطروا الى بذل الكثير من الجهود 
فى محث شخصية كل راو من رواة الحديث » للوقوف على مبلغ ما مكن 
أن نوليه من الثقة والاطمئنان الى حة ما رواه » وقد ترتب على هذا البحث 
تقسم الأحاديث الى أحاديث قطعية الورود » وأحاديث ظنية الورود . 


(ثانيً) أن عدم تدوين السنة ى مجموعة واحدة تكون موضع 
اتفاق المسلمين وتعد مرجعا لم » كما كان الشأن بالنسبة للقرآن » 
نقول أن عدم التدوين «اللهم الا بعد وفاة الرسول بأمد طويل بلغ نحو 
القرن من الزمان) قد مهد الطريق الى فتح باب الخطأ فى رواية الحديث » 
بل وباب الكذب عمدا من بعض الرواة فى سبيل نصرة آرائهم ومذاههم 
السياسية . 

(ثالثا) وهذه التتيجة الثالثة متّرتبة على الننيجة السائقة '» تتلخض 
فى أن الشك فى صحة الأحاديث قد مهد الطريق الى قيام الحلاف بين فمْهاءً 
الشريعة بل وبن أثمها 'الكبار » كما أدى الى اضافة تخلاف لأحق الى 
ما كان بن بعض الفرق أو المذاهب من خلاف سابق . 0 


)١( '‏ فكان اللليفة أبو بكر لا يقبل الأحاديث من رواتها الا اذا جاء الراوى بشاهد يويد 
دوايته » وكذلك كان شأن عمر بن الطاب فقد كان يطالب راوى الحديث بالبينة » والمعروف 
أن .عهد خلانة حمر كان أكثر العهود تشدداً فى روية الحديث » وقد كان الامام على بن أبي 
طالب يستحلف الزاوى . 1 1 

٠‏ :رناجع فيا تَقم ب[ أصول -الفقه » (المرجع السايق) صن 55م ء 50-١‏ » وو التشتويع الاسلايه 
. وأثره فى الفقه الأري » (المرجع السابق ) ص ١‏ 00 
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)١(‏ فاللتوارج لم يكونوا يجتمدون. من الأحاديث الا ما رواه 
رجالاتهم » و كذلك الشيعة » أما جمهور المسلمين وم أهل 
السنة والجماعة ». فقد كانوا يعتمدون الأبحاديث الى ثبتت 
صيها لدمهم وأن كان رواتما من رجال الفرق الأخرى متى 
كانوا عدولا ثقات (0) . 


(ب) ومجتهدو العراق : الامام أبو حنيفة وأصحابه محتجون بالسنة 
المتواترة » والمشبورة ويرجحون ما يرويه الثقات من الفقهاء 
أما مجتهدو المدينة (الامام مالك وأصعابه ) فقد كانوا يرجحون 
ما عليه أهل المدينة بدون اختلاف » ويتركون ما خالفه 
من أخبار الاحاد » وباق الأنمة محتجون مارواه العدول 
الثقات من الفقهاء وغير الفقهاء » وافقعمل المديئة أوخالفه29). 


دوين السب فى بداية القرن الثانى الحجرى أمر الحليفة عمر بن عبد العزيز 
بتدوين ماكان معروفا من السنة (؟) ومنذ حوالى منتصف القرن الثانى 
الهجرى نشطت حركة تدوين «المساند» » ويذكر فى مقدمها أشبرها 


)60 راجع «أصول الفقه » للاستاذ الشيخ خلاف ص 7117 


)١(‏ وقد رتب علىذلك أن مجتهدى العراق جعلوا المشهور من الحديث فى حك المتواتر وخصصوا 
به .العام فى القرآن وقيدوا به المطلق فيه » و غيرهم لم يجعلوا له هذه القوة 

وترتب على ذلك أيضاً أن الحديث المرمل يحتج به بض رجال التشريع ولا يحتج بد البمض 
الآشر » أى أن البعض كان يحتج بسنة لم يحتج بها الآخر » وعن هذا نشأ اختلاف فى الأحكام 
الشرعية - أما ما يقصد « بالحديث المرسل» فهو ما رواه الصحابى بقوله أمر رسؤل الله بكذا 
أو نبى عن كذا أو قغى بكذا دون أن يصرح بأنه سمع ذلك بنفسه أو شافهه أو وتسمرياج 

م أصول الفقه و ص 51١‏ 

(0) فقد كتب عمر بن عبد المزيز الى والى المديئة ألى بكر محمد بن عمر بن حزم يقول له + 
« أنظر الى ما كان من حديث رسول الله فاكتبه فأنى خفت دروس العلم وذهاب الملماء» راج 
و أصول الفقه » ص 514 - ويجدر ينا هنا أن نذكر أن عمر بن عبد العزيز (وهو أحد خلقاء 
الدولة الأموية) قد ولى الخلافة عام 4و - ١٠١١‏ هجرية (1١/ا‏ - 78٠‏ ميلادية ) . . 


6.3 


وهو ١‏ الموطأ» فى صميح الحديث للامام مالك » الذى كتبهبناء على طلب 
الخليفة المنصور (0 . 


وف القرن الثالث المجرى دونت كتب ماح السنة الستة » والى تعد 
أصح كتب الحديث » ويذكر فى مقدمها «صحيح البخارى » » « صميح 
مسلم » 00 . 

ولكن هذا التدوين » وإن يك قد أدى الى صيانة السنة وحال دون 
ضياعها » الا أنه نظرا لتأخره لم يكن ليحول دون اختلاف الباحثين وتفرق 
كلمة المسلمين » فهولم يؤد الى حمع المسلمين على مجموعة واحدة من السنة 
تكون مرجعا للم » كما حمعت كلمتهم على مجموعة واحدة من نصوص 
القرآن » فكان من ذلك أن اتسع الخال "كما قدمنا ‏ للخلاف والجدال » 
كنا ظلت باقية بعض اللمنافذ الى ينفذ أو يتسرب مها تيار الكذب والافتراء 
فى وضع أحاديث ونسبتها زورا للرسول © . 


4 « المممند » هو ما تجمع فيه الأحاديث حسب رواتها » فيجمع ما رواه عمر على حدة » 
وما رواء أبو بكر على حدة » وهكذا - راجع « أصول الفقه» ص 77٠‏ - وراجع أيضاً و ضحى 
الاسلام » ب ؟ صن ٠١8‏ للاستاذ العميد أحمد أمين حيث يقول : « أن أحاديث الموطأ ليست 
كلها مسندة » أعنى أنها ليست كلها متصلة السند » يرو يها مالك عن فلان عن فلان الى 'الرسول 
بل بعضها مرسل ( أى سققط عن سئده الصحاتٍ فرواه التابمى عن الرسول » دون ذكر للصحانى 
الذى روى عنه التابعى » و بعشها منقطع (وهو الذى سقط من سنده راو أو أكثر ) » لذلك م تزو 
الكتب الصحيحة الى ألفت بعد كالبخارى ومسام “كل أحاديث المؤطأ » أذ لم يصح عندم: بعضها » 

ويحدر بنا هنا أن نشير الى أن الخليفة المنصور (وهو أحد الخلفاه العباسيين ) توىء الملافة 
سنة ١5‏ مه [ هجرية (4ه/ - هلالا ميلادية ) . . ٍ . 

(1) أما الأربعة الباقية فهى : سن أنى داود » والنسان » والرمنى » وابن ماجة - واذا قيل 
عن حديث : و رواه الستة» أو أنه و متفق غليه » فأنه يقصد بذلك أن غؤلاء حميما قد روواً هذا 
الحديث - ولا يفوتنا أن نذكر أن ثمة غير هؤلاء الستة ممن عدوا بتدوين مجاميع للسئة .. راج 
أصول الفقه» ص 70م 1 5 ' 


(5) ويجدر بنا هنا أن نضيف الى ما تقدم أن المليقة المنصور حين كلف الامام نالك بأن 
يجمع الأحاديث فى كتاب « الموظأ » كان قد فكر أن يأمر بنشر تلك المجموعة من الأحاديث على حد 


/ع4 


ألواع السلة ( باعتبار منرها) 

فضلا عما سبقت لنا الاشارة اليه من أنواع ‏ السئة باعتبار متنها » وتقسيمها 
الى سنة « قولية » و« فعلية ؛ و« تقريرية ) » فأننا اذا نظرنا الى السنة باعتبار 
سندها (أى من حيث درجة ثبوتما) أو بعبارة أخرى من حيث النظر الى سلسلة 
الزواة الذين نقلوها الينا عن الرسول »ء تأننا نجدها تنقسم الى ثلاثة أنواع : 
متواترة » ومشهورة » وسنة الحاد . 


)١(‏ فا التوائرة هى ما رواها عن الرسول حمع عمتنع عادة 
أن يتفق أفراده على كذب لكثرتهم ولما عرف من الصدق 
والامانة عنهم ولاختلاف بيئاتهم ثم وجهات نظرهم » ورواها 
عن هذا الجمع جمع آخر يتوفر فى أفراده ما ذكرنا فى أفراد 
الجمع الأول من الصفات » ثم نقله عن ذلك الجمع الآخخر 
جمع ثالث مثله وهكذا حنى وصلت تلك السنة الينا » أو بعبارة 
أصح : حبّى وصلت الى أولئك الفقهاء الثقات الذين قاموا 
بتدوينها مثل البخارى ومسلم وغيرهما . 


وينتسب الى هذا النوع الكثر من السئن الفعلية (» » كالذى روى 


>- المملمين و أن يأمرهم بالرجوح الهاء و لكن الامام مالك عارض ذلك الرأي « لأن الصحابة 
(كا قال مالك للخليفة) قد افترقوا بعد الرسول » كل يقبع ما صح عنده » وكلهم علي هدى يريد 
الله » » فال اللايفة المنصور عما كان ميل اليه فى هذا الشأن . 

داج فها تقدم «أصول الففقه » (المرجع السابق) من كن 
.. و لعل الامام مالك قد عارض فكرة 5 اللمليفة المنصور - فيما يبدو لنا - لأنه (مالك) نفسه لم يكن 
عل ثقة تامة من صحة الأحاديث الى معها في كتابه » وقد تبين ما بعد كا قدمنا ‏ أن غير القليل 
ها بمعه من أحاديث لم تثبت صعتها حت أن كلا من البخارى ومسام قد أهملها... 


)00 أو النن والعملية » كا يطلق عليها الأستاذ الشيخ خلاف ( في كتابه و أصول الفقدي 
ص )2 أما عن ذلك « الممع الذى. يمتنع عادة أن يتفق أفراده على كذب » فقبد اختلفت العلماء 
فى تحديد حدد المع الذى يتحقق به التواتر فنهم من حدده بعدد أربعين أو مائه » والبمسحيح أنه 
لايحدد بعدد معين بل الملاحظ فيه أمتناع توافق هذا العدد عل الكذب عادة 2 وفلا أثر عحينة 
باشتلاف العصور و إلرواة 


وقد امنتقينا هذه المعلومات من٠الأشنياق‏ الشيخ عرق لعا و رسي قم الشريعة بالكلية)” 
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فى كيفية أداء الصلوات الحمس المفروضة واعداد ركعاتها وسجداتها » 
والقليل من السئن القولية (أى أنه قلما نجد سنة قولية متواترة) )١(‏ . 


ب أما السك الأشررورة فهى ما لم تكن متواترة فى البداية م 
تواترت بعد ذلك » بعبارة أخرى هى ما رواها عن رسول 
الله الى أو اثنان أو 2 0 يبلغ حد جع التراتن» 
ثم رواها عن هذا الراوى أو الراويين الاثنين أو الرواة جمع 
من موع التواتر » ثم رواها عن هذا الجمع جع مثله وهكذا. 


وينتسب الى هذا النوع بعض الأحاديث الى رواها عن الرسول 
عمر بن اللحطاب أو أبو بكر أو عبد الله بن مسعود » ثم رواها عن أحد هؤلاء 
جع لا يتفق أفراده على كذب - ومن أمثلة هذا النوع حديث «ائما الأعمال 
بالنيات ؛ وحديث «لا ضرر ولاضرار » » وحديث «لايرث القاتل ) . 


( ج) أما من امار فهى ما ليست بسنة متواترة ولابسنة مشهورة » 
بعبارة أخرى هى مارواها عن الرسول آحاد لم تبلغ جموع 
التواتر منذ البداية حتى الهاية . ويطلق على تلك السنئة « خير 
الآحاد » أو د خير الواحد» . وينتتسب الى هذا النوع أغلب 
الأحاديث الى حمعت ف كتب السنة 60 . 


(01) داجع ذا تقدم « أصول الفقه » ( المرجع السايق صن 478 ) » وه سلم الوصول لعلم 
ار لاد لقي مرامة الي 101 للم 


(؟) راجع فيا تقدم « أصول الفقه» (المرجع السابق) ص 48 + 48 »د «سلم الوسول 
للم الأصول » (ألرجع المايق) ص 20064 

وداجع 0 الأحكام » للامام الآمدى ج ١‏ ص 4لا١‏ - ١8١‏ حيث يذكر أن من الشروط 
الى تشترط فى الراوى من أجل العمل مخبر الواحد أن يكون الراوى متصفا بصفة العدالة . 

أما العدل شرعا فأنه يرأد به أهلية قبول الشهادة والرواية عن البى صل الله عليه وسلم . وقد 
قال الغزالى فى معنى هذه الأهلية انها عبارة عن استقامة الشيرة والدين . وحاصلها يرجع الى هيئة 
راسخة فى النفس تحمل على ملازمة التقوى والمروءة جميعاً حى تحصل ثقة النفوس يصدقه . 
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لقي التشرقة ببى الونواع التمر للسنة 

» من حيث ثبوتها السنة المتواترة قطعية الورود عن الرسول‎ ١ 
. فليس ثمة موضع للريبة فى نسبتها للرسول‎ 

أما السنة المشهورة فهى قطعية الورود عن الصحانٍ أو الصحابة الذين 
تلقوها عن الرسول » لتواتر التقل عن ذلك الصحالى أو آولئك الصحابة » 
ولكنها ليست قطعية الورود عن الرسول » على أنه لما كان الصحالى يعد حجة 
وثقة فى نقله عن الرسول » لذلك جعلها فقهاء الحنفية فى حكم السنة المتواترة 
فيخصص بها عام القرآن ويقيد مها مطلقه . 

أما سنة (أو خصر) الآحاد فهى ظنية الورود عن الرسول . 


الحلا صة أن السنة المتواترة تعد قطعية » والسنة المشهورة ظنية قريبة 
من اليقين » وسنة الالحاد ظنية . 


؟ - من حيث حجيتها ‏ أما من حيث حجية السئة » ففى نظر أصماب 
المذاهب الفقهية ‏ ما عدا الحنفية ‏ لا أهمية لهذه التفرقة فكل سنة من أقسام 
السنة الثلاثة تعد حجة واجب اتباعها والعمل بها » أما السنة المتواترة فلأن 
صدورها عن الرسول يعد أمرا ثابتاً على وجه اليقين ء وأما السنة المشهورة 
أو سنة التحاد فأنها وأن كانت ظنية الورود عن الرسول الا أن هذا الظن 
كنا يقول فقهاء الشريعة ‏ قد ترجح مما توافر فى الرواة من اشتهارهم 
بالعدالة والصدق والأمانة » ورجحان الظن ‏ كما يقولون ‏ كاف ببذا 
الصدد » لهذا يقضى القاضى بشبادة الشبود وهى اما تفيد رجحان الظن 
بالمشهود به » وكثير من الأحكام مبنية على الظن » ولوأننا اشترطنا البقين 
لنال الناس الخرج (© , 


وأنه ليبدو لنا أن القياس على شهادة الشبود هوقياس مع الفارق» 
فالسنة هى تشريع » ومن أجل أن يطبقعلى الناس تشريع فانه يجب أن يعلموا 


(1) أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع الاسلاى (المرجع السابق ذكره) ص 44 


00 


به عن طريق اليقين » ولو فرض على الناس تشريع «ظى » لفقد التشريع 
ما يجب أن يكون له من احترام ولنال الناس حرج أكر من ذلك 
الحرّج الذى يشيرون اليه فى حالة اشتّراط اليقين . 


ثم أنه بجب ملاحظة أن ثمة حالات لا بقضى القاضى فبها بشهادة الشهود 
اذا كانت تفيد مجرد رجحان الظن بالمشهود به » وانما يجب أن نفيد « اليقن » 
كنا هو الشأن فى شهادة شهود جر عة الزنا . 1 : 


وأخيراً نضيف الى ما تقدم أن علماء الحتفية لا يأخذون خير الآحاد » 
و كذلك شن الامام الغزالى (0 . ُ 


متبط السك لسرم فوع معنادر الثير زعت ابرسمرمية 
نعالج هنا حث موضوعين : (الأول) السنة كمصدر من مصادرالشريعة» 
(الثانى) مرتبة السنة بالنسبة لغغرها من المصادر 


(أولا) الس للصرر مى مصادر الش رمع أن السنة تستمد قوتما 
من القرآن » فهو الذى أثبت حجيّها » فلقد قال تعالى : ويا أمها الذين 
آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولى الأمر منكم » 9) » وقال تعالى : 
« من يطع الرسول فقد أطاع الله؛ » وقال : « وما آثاكم الرسول فخذوه 
وما نباك عنه فانتهوا » (© . 


(1) راجع «المستصفى» ج ١‏ ص ١8 » ١60‏ حيث يقول عن الحديث الذى يستند 
أليه العلماء القائلون « بالاستحسان » وهى حديث : وما رآه المسلمون -حسنا فهو عند الله حمسن » 
يقول الغز الى عنه أنه حديث و لا حجة فيه لأنه خير واحد لا تثبت به الأصولة» ‏ 

(؟) يرى الامام ابن حزم أن هذه الآية تبين المصادر الشرعية الثلاثة النى هى الأصول وهى 
الكتاب و السنة والاجماع » ويتفرع عنها رابع وهو الدليل الذى تتلاق الأصول الثلاثة فى بيان 
أصله » واطاعة أو الأمر يكون بالرجوع الى ما أجمع عليه العلماء لأنهم هم «أولى الأمر , 
فى رايه . 

راجع فى ذلك كتاب م ابن حزم ٠‏ للأستاذ الشييخ محمد أبو زهرة (طبعة 4 198) ص /410 ١‏ 

(5) داجع وأمول الفقه » (المرجع السابق) ص “ام وما بعد ها » كتاب وسلم الوصول» 
( الرجع المابق ) ص 1.*؟ - و نلاحظ أن بنذى أسائذة الشريعة يستتدكذلك فى هذا المقام على الآيتين 

يتين : - 


ه١‎ 


(ثانيً) مع الس بالنسبة لغيرها مى مصاورا لشرية -- الرأى 
السائد بن فقهاء الشريعة أن السنة تلى القرآن فى المرتبة » اللهم الا الامام 
ابن حزم » فهو يرى أن السنة مثل القرآن لا فارق هما » وهو ى ذلك 
يستند الى قوله تعالى : « من يطع الرسول فقد أطاع الله » (0 . 


التايج ليع على اعتبار السنة فى مرتبة القرآن ( فى نظر ابن حزم ): 
تترتب على ذلك نتيجتان : 


(الأولى) أن السنة مخصص لبا القرآن ء أى أنه حيا يوجد فى القرآن 
نص عام » ويوجد فى أذات المؤضوع نص خاص فى السنة » فأن السنة 
تخصص عموم القرآن » مثال ذلك : نجد القرآن جاء بأمر أو نص عام بقطع 
يد السارق (فقد قال تعالى : « والسارق والسارقة فاقطعوا أيدسهما جزاء ما 
كسبا نكالا من الله ») » وورد فى الحديث أنه لا قطع الا أ ربع دينار 
فصاعدا » فخصص الحديث الاية بذلك 00 . 


- (الأول) قوكه تعالى : «فلا وربك لا يؤمئون حتّى يحكوك فيا شجر بيهم ثم لا يجدوا ى 
أنفسهم حرجا ما قضيت ويسلموا تسلها » . 

(الثانية) قول تعالى « وأنز لنا اليك الذكر لتبين للناس ما نزل اليم » - راجع كتاب الدكتور 
محمد يوسف مونى (المرجع السابق) ص 78 » ومؤلف الأستاذ الشيخ محمد أبو زهرة عن ٠‏ ابن 
حزم ص 117و راجع كذلك كتاب الدكتور ضياء الدين الريس : «النظريات السياسية 
فى الاسلام » ص م,. - و الرأى عندى أن هاتين الآيتين لا يجوز الاستدلال بهما و الاستناد اليهما فى 
هذا المقامء فالآية الأولى انما تشير الى ما للرسول من سلطة قضائية» لا الى ماله من سلطة تشريعية » 
وهذه السلطة الأخيرة هى وحدها هنا موضع يحثنا . أما الآية الثانية فهى تشير الى ما الرسول 
من سلطة تفسير التشريع » لا التشر + ذاته ويؤيدنا فى وجهة النظر هذه ما ورد فى مؤلف الأستاذ 
الشيخ عمر عبد الله و الرجع السايوق) صن هم حيث يقول : « من المقرر المعلوم أن الرسول 
مبين عن الله المراد من نصوص الكتاب . قال تعالى : « وأنز لنا اليك الذكر لتبين للناس ما تزل 
اليم » . 

(1) راجع مؤلف الأستاذ الشيخ محمد أبو زهرة ٠‏ ابن حزم » ص 815 

() دابن حزم » (المرجع السابق) ص +١‏ - على أننا نلاحظ أن هناك غير ابن حزم 
من الأئمة من يرو أن السنة تمخصص القرآن » دغ, أنهم لا يضعون السنة-كا يضعها أبنحزم- 
فى مرتبة القرآن . ذلك هو شأن الأمامين الغافعى وأحمد بن .حنبل » وذلك هو ما يذكره الأستاذ 
الشيخ أبو زهرة ذاته حيث يقول (ص 19م من المرجع السابق) « وأن ذلك النظر هو نظر الامامين 
الشافمى وأحد ‏ - بل أنه ليبدو لنا أن ذلك هو كذلك شأن غيرهها من الآثمة والفقهاء » هذا: 
هوما يتبين من الرجوع الى مؤلف الأستاذ الشيخ عمر (المرجع السابق) ص 7٠١‏ . 


كن 


( الثانية) أن السنة يصح أن تنسخ (أى تلغى) نصا ورد فى القرآن » 
على أن ابن حزم يرى أن النسخ لا يعد عثابة ازالة النصوص أو الغاء لها وانما 
هو بيان لا نتهاء أحكامها () . 


وكذلك يرى الامام الغزالى أنه يصح نسخ القرآن بالسنة » ويذكر 
مثالا لذلك ٠‏ سخ الوسية قوالدين والأثرين فول سل ال عليه و 
«ألا لاوصية لوارث »»لآن آية الميراث لا تمنع الوصية للوالدين والأقربين7). 


فى تعر السلء مهبررا! موع مصنادر الث لع 


نمسير ‏ كما أن حبيع آيات القرآن لا تعد تشريعا ( أو على حد تعبير 
فقهاء الشريعة : لا تعد «آيات أحكام ») فكذلك نجد أن جميع ما عرف 
عن السنة أو حميع الاحاديث النبوية لا تعد تشريعآ أو على حد تعبير فقهاء 
الشريعة : لا تعد « أحاديث أحكام ٠‏ . 


وى مؤلفات فقهاء الشريعة الاسلامية نجد بصدد الكلام عن السنة مبحثا 
لامغلو ‏ فى نظر رجال الفقه الحديث ‏ من الطرافة بل ومن الغرابة » ذلك 


4 لبن حزم (المرجع السابق) صن 5 ص مام تفسي ألما تقدم يقول : أنه اذا كان 
الرسول قد قال : «لائزوروا القبور» ثم جاء فقال : « ألا كنت قد نميتكم عن زيارة القبور 
والآن فزوروها » لا يكون النص التأنى ملغيا النص الأول أو مسقطا له بل يكون مبينا لاثتباء 
حكه وبيان أن وقت العمل به قد انتبى » ولذلك كانت آيات القرآن الكريم المدعى نسخ حكها 
ما زالت قرآنا ثابتاً يتلى متعبداً بتلاوته لامها ما سقطت بالنص أو ألغيت » بل قد اذتبى زمن حكها 
وحل محل هذا المخكم حكم آخر لزمنه الدائم الى يوم القيامة » . 

ولو أزدنا أن نبدى رأينا ما تقدم بلمة الفقه الحديث لوجب أن نقول أن النسخ يعد الغاء ولكن 
بغير أثر رججى » وهذا لا يتعارضص مع القول بأن الآيات الى نسخت (أو ألغيت) تعدمع ذلك قرا 
لما أنز لت من الله على رسوله » ولكن نفاذ أحكامها كان لزمن معين . 

ولا يفوتنا أخيراً أن نلاحظ أن هذا المثال السابق (الخاص بزيارة القيور) لا يعد - فم يبدو لنت 
مثالا مناسباًللحالة الى نتكلم هنا عنها وهى حالة نسخ القرآن بالسنة » أذ أن هذا المثال انما يناسب 

فى الواقع حالة نسخ السنة بالسنة' » أما خير مثال لنسيخ القرآن بالسنة فهر ذلك الفى مذكرة 
فا بعد نلا عن الامام الغزالى » وهو الخاص بالذهى عن الوصية لوارث + 


(5) «المستصنى من علم الأصول » للغز الى ( المرجع السابق ذكره ) ج١٠‏ صن 8٠١‏ 


و0 


هو المبحث الخاص « با يعد من السنة تشريعا عاما ومالا يعد كذلك » » 
فنجدهم يبدءون القول ببيان ما بد يعر ترما عاما من أقوال الرسول وأفعاله» 
وهى - فيا يذكرون - تتلخص فها يل : 


(أولا) ماصدر عن الرسول (من أقوال أو أفعال) بصفته انسانا » 
من أكل وشرب ونوم وقيام وقعود وتزاور ومصاحة بن شخصين الخ .. 

(ثانيً) ما صدر عنه مقتضى الخيرة الانسانية والتجارب فى الشئون 
الدنيوية » كالذى ذكر من أقواله أو أفعاله فى شئون الزراعة أو الطب » 
أو تنظم جيش أو غيره من التدابير العسكرية فى المواقع الحربية (0 . 

(ثالئ) ما صدر عن الرسول » ودل الدليل الشرعى على أنه أمر 
خاص به » كتزوجه بأكثر من أربع زوجات . 

(رابعا ما صدر عنه باعتبار ماله من الامامة والرياسة العامة لجماعة 
المسلمين () » وذلك مثل بعث الجيوش للقتال » وتولية القضاة والولاة 
وعقد المعاهدات » وتدببر الشئون المالية للدولة » أو على حل تعبر 
فقهاء الشريعة ٠:‏ صرف أموال بيت المال فى جهاتها وجعها من الها وتقسم 
الغنائم » 0 ء الخ . . 

وأماما يمر تعريما » فيشمل ‏ فيا يذكرون ‏ ما صدر من أقوال 

الرسول وأفعاله بصفته رسولا وكان مقصودا به التشريع فها تدل على 


(1) من ذلك مايروى عن الرسولم نأنه مر بقوم بالمدينة يأبرون اانخل (أى يلقحونه) فقال لهم : 
ولو ل تفعلوا لصلح فتركوه » فلم يثمر النخل الاشيصاً ( أى تمر يابسآ رديثاً )» ثم مر بهم 
بعد ذلك فسألهم : « ما لنخلكم » ؟ فنما علم منهم ما كان من أمر شمره قال لهم : « أن أعلم 
بأمر دنيام » - هذا الحديث ورد فى صصحيح مسلم بشرح النووى ( الطبعة الحديثة ) ج19 صن 1١15‏ 

(؟) أى ما صدر عن الرسول باعتباره رئيسا للدولة الاسلامية » أى بصفته السياسية » ولكن 
فقهاء الشريعة لا بميلون عادة - ذما يبدو لنا ‏ الى استعال مثل هذه العبارة الى هى أكثر صراحة 
ووضوحاً . 

)62 راجع ٠‏ الاسلام عقيدة وشريعة » ص 488 للأستاذ الأكير الشيخ شلتوت » ومؤلف 
الأستاذ الشيي عر عبد الله (المرجع السابق) ص نف 


إن 


ذلك الدلائل أو القرائن » مثل تحليل شىء أو تحرعه » والأمربفعل أو البى 
عنه » وكبيان العبادات )١(‏ . 


رأى انرما م ابن مزم - على أن لابن حزم مبذا الصدد رأيا مختلف به 
عن ذلك الرأى السائد ببن فقهاء الشريعة (والذى أشرنا اليه ) » ويتلخص رأيه 
فى أن السنة القواية وحدها ( دون السنة الفعلية أو اإتقريرية ) هى البى تعد 
تشريعا أو على حده تعببره « تدل على الوجوب 0) - أما « الفعل » فهو 
رأيه غلر واجب »ء انما يكون لنا محرد «قدوة أو أسوة » » والأسوة 
كنا قو ابن حزم - مستحسنة وليست بواجبة » وهو فى ذلك يستند 
الى قوله تعالى « لقد كان فى رسول الله أسوة حسنة »» ولوكانت 
الأسوه واجبة ( كنا يقول )لكان النص : لد كان «عليكم ؛ » فالوجوب 
يكون «على ؛ المؤمنين ء ولا يعير عنه بأنه وم » . 


أما « الاقرار » أو( السئة التقريرية ) فحكله ‏ فيا يرى ابن حزم 
الاباحة 09 . 


هذا كما قدمنا . مبحث لا يخلو من الطرافة بل ولا من الغرابة 
اذا نظرنا اليه بعين رجال الفقه الحديث » فليس مما د تستسيغه عقولم أن يقدموا 
على القيام ممثل هذا البحث» وذلك فى البلاد الى لك فيها رئيس الدولة سلطة 
النشريع (كا كان شأن الرسول ) » فنحن لا نمجدهم يفرقون بين الأقوال 
أو الأفعال ) التى اعم عاديا وتلك الى يقوم مها بصفته 
رئيس دولة له سلطة التشريع 


ولقد كان حسب فقهاء الشريعة فها نرى - أن يقولوا بأن ما يعد 
تشريعا يشمل الأقوال الى تصدر من الرسول بصفته رسولا ويقصد مها 
التشريع فها تدل على ذلك القرائن » كأن يبين مجملا فى القرآن »أو يخصص 


(1) «أصول الفقه » (المرجع السابق) ص 44 » وم الاسلام عقيدة وشريعة» (المرجع 
السابق) ص 47 و« سلم الوصول لعلم الأصول » (المرجع السابق) صن 1518 

[49 « ابن حزم » للأستاذ الشيخ أبو زهرة ص ١48‏ - ..م - وللأستاذ الشيخ أبو زهره 
(ص )201١‏ رأى يماثل ابن حزم » وهو يرى أنه يجب النظر الى قرائن الأحوال . 


إن 


عاما أو يقيد مطلقا » أو يبين شأنا فى العبادات أو الحلال والترام أو العقائد» 
على أن ينظر - فى مسائل العبادات ل يد 
(كطريقة الصلاة وعدد ما يؤديه من الركعات مثلا) . 


على أن فقهاء الشريعة الذينيعرضون لهذا البحث قد تكون لم المعذرة 
فى أن ما يأتيه الرسول من أقوال وأفعالابصفته رسولا لايكون صدوره منه 
بصيغة معينة ومع اتباع اجراءات أو أوضاع معينة كما هو الشأن فها 
يصدر من رئيس الدولة فى العصر الحديث من أعمال تتصل بوظيفته 
أوأى عمل آخر من الأعمال الى يقوم مها بصفته رئيس دولة . 


ومة وجه آخر من وجوه المعذرة بمكن أن نلتمسه لم مبذا الصدد » 
وهو يرجع الى ما سبق أن حدث من البعض من ,الخلط بين ما يعد ومالا يعد 
تشريعاً مما صدر عن الرسول () . 


اقل تشريع السنة أبرى أم وقى ! 

مجدر بنا أولا أن نبين أن ما نعي عنه هنا «بالتشريع الأبدى » هو ما يعر 
عنه فقهاء الشريعة « بالتشريع العام » الذى عتد سريانه الى الأبد » أو على 
حد تعببرهم « الى يوم القيامة » () , 


(1) ذلك هو ما أشار اليه الأستاذ الأكير الشييخ شلتوت فى كتابه « الاسلام عقيدة وشريعة ه 
ص 494 حيث يقول « أن كثيراً ما نقل عنه صل الله عليه وسلم يي بأنه شرع أو دين » 
ون أو نقوث » وهو ل ذكن فى المقيقة مبافرً عل ديه اتشريع . وقد كثر ذلك فى 
الأفعال الصادرة عنه صل الله غليه وسلم بصفته البشرية أو نصفة 7 0 . ونجد أيضاً 
ما صدر على وجه الامامة أو القضاء قد يؤخذ على أنه تشريع عام » ومن ذلك تضطرب الأحكام 
وتختلطاللهات » - ولعله كان يريد أن يقول: وبحم العادة وكثمرة التجارب » لار يصفةالعادة 
والتجارب » - ولا يقوتنا هنا أن نبين أنه تعد بالكريه لدى فقهاء الشريعة : الفعل الذى يحمد 
فاعله ولا يذم تاركه » ويسمى ستة ونافلة أو نفلا ( لأنه زائد على الفرضص والواجب » و يزيد 
به الثواب) ء كا يسمى مستحباً ( لأن الشارع يحبه ويؤثره) » - وذلك مثل أداء الصلاة بالحماعة » 
والتصدق على الفقراء والمساكين (زيادة عن أداء الزكاة المفروضة على كل ملم) - راجع 
فى ذلك كتاب و سلم الوصول لعلم الأصول » للأستاذ الشيخ عمر ص 8ه © م.م 

(؟) « الاسلام عقيدة وشريعة » ( المرجع السابق ص 458 ) . 


لحن 


أما وقد انتهينا من هذا الايضاح فأننا ننتقل الى الأجابة على السوئال 
الذى تساءلناه فى بداية هذه النبذة : هل يصح أن نعد حميع تشريع السنة 
تشريعا أبديا؟ ؛ أننا ‏ على ضوء ما كتبه علماء الشريعة -بذا الصدد ‏ نستطيع 
أن نجيب على هذا السؤال ما يلى : 


١‏ انه لا يصح القول بأن حميع تشريع السنة تشريع أبدى 
فالأحكام (سواء جاءت من السنة أو القرآن) كا يقول ابن القم نوعان : 
نوع لا يتغذر كوجوب الواجبات وتحريم الحرمات والحدود المقدرة بالشرع 
على الح راثم ونحو ذلك » والنوع الثانى يتغير محسبافتضاء المصلحة كقادير 
التعزيزات وصفاتها . أما غير المعاملات كالعبادات والمقدرات فلاسييل 
الى عمل المصلحفبها )١(‏ . وهنا مجدر بنا أن نذكر أن الصحابة كان مختلط 
علها الأمر أحيانا » فتعتقد أن أمرا أمر به الرسول أو أن نهيا نبى عنه ذو صبغة 
أبدية » فى حين أن الرسول لم يكنيقصد الا أن يكون ذا صبغة وقتية » 
ينتهى أثره بانتهاء السبب الذى دعى الرسول الى ما أمر به أو مبى عنه ) 


() داجع « تعليل الأحكام » ص 4١م‏ - ويضيف المولف الى ما تقدم « أن الاحكام 
هنا لا تتغير الا اذا ألأتنا الضرورة الى ثىء أخذ به مقدراً بقدرها » كا دل عليه قوله تعالى : 
« فن اضطر غير باغ ولا عاد فلا اثم عليه » . 

وداجع فى ذلك أيضاً للامام ابن القيم : واعانه اللهفان » ص ١4‏ وما بعدها - وكان ذلك 
نقلا عن مؤلف الأستاذ محمود الشرقاوى « تقوم الفكر الدينى » ص ٠١4 » ٠١#‏ 

[40 راجع فى ذلك « تعليل الأحكام » (المرجع السايق ص 8؟) للاستاذ الشيخ شلي حيث 
يقول: '« قد يأمر رسول الله صل اله عليه وسلم بالثىء أو ينبى عنه فحالة خاصة لسبب'خاص» 
فيفهم الصحابة أنه حكر (أى تشر يع) مؤبد » » فيسألون رسول الله التخفيف لما يلحقهم من احرج 
فيبين لهم أن ذلك ليس مؤبداً » بل جاء لعلة خاصة » من ذلك ما روآه أصعاب السئن عن عائقة 
رضى الله عنبا قالت : دف الئاس ( أى أقبلوا ) من أهل البادية فحضرت الأضحى » ثقال 
رسول الله « أدخروا الثلدث» وتصدقوا بما بقى » » قالت (عائشة) فلما كان بعد ذلك قلت يارسول 
الله : قد كان الناس ينتفعون بضساياهم » ويجملون منها الودك (أى يذيبون الشحم ويستخرجون 
منه الودك وهو الشحم المذاب) ويتخذون منبا الأسقية ( جمع سقاء وهو ظرف الاء) © قال رسول 
الله : ماذاك ؟ قلت “نهيت” عن أسساك لحوم الأضاحى بعد ثلاث » فقال (الرسول) انما كنت 
ميتم للدافة الثى دفت (أى الجماعة من الناس الى أقبلت) قكلوا وتصدقو وتزودوا ».نوجه النظر 
الى أن العبارات الى وضعت بين قوسين لم تكن من كلام الرسول أو السيدة عائشة > انما ذكرت 
لايضاح بعض الكلمات » وقد نقل ذلك الايضاح من كتاب ٠‏ تعليل الأحكام » . ش 


لاه 


والواقع أن عدم وجود حد فاصل دقيق بين ما يعد تشريعا أبديا وما يعد 
تشريعا وقتيا » كان أحد الأسباب التى أدت الى اللحلاف بين الفقهاء () . 


٠١‏ يعد من أحكام السنة تشريعا عاما (أى أبديا) ما يصدر عن الرسول 
على وجه التبليغ بصفة أنه رسول » كأن يبين مجملا فى الكتاب أو مخصص 
عاما » أو شأنا متصلا بشىء مما ذكر (') » وكذلك القواعد الكلية مثل 
قاعدة «لا ضرر ولا ضرار» 29 . 


9 يعد « تشريعا وقتياً) ما يصدر عن الرسول ماله من الأمامة والرياسة 
العامة لجماعة المسلمين ( وذلك على وجه التفصيل الذى سبق لنا بيانه ) » فليس 
لأحد أن يفعل شيئاً من ذلك من تلقاء نفسه محجة أن النى فعله أو طلبه 
انما لا يجوز الاقدام عليه الا بأذن الأمام ©) . 


ومجدر بنا هنا فى مقام الحتام أن نكرر أن مة أحاديث كثيرة صدرت 
عن الرسول لم تكن تشريعا أصلا (أى لا تعد تشريعاً أبديا ولا وقتيا) . 


)6 وف ذلك يقول الأستاذ الشيخ شلبى (المرجع السابق ص 9 : | لقد كان عدم الفصل 
بين النوعين أحيانا سببا من أسباب الللاف بين الفقهاء » فقد يرى يعضيم حكما لرسول الله صلل 
لله عليه وسلم يظنه صدر عنه بحكم الفتوى والتبليخ » وبعبارة أخرى يقبله على أنه شرع عام أبدى 
لا يتغير » بينا يراه الآخر صادراً عنه يحكم أمامته » أى أنه حك مصلحى جاء لمصلحة خاصة 
قد تتغير على مر الأيام  »‏ 

(؟) « الاسلام عقيدة وشريعة » للاستاذ الشيخ شلتوت ص 4178 

(6) « وسطية الاسلام » للاستاذ الشيخ مد المدنى (عبيد كلية الشريعة) ص 7 

(4) « الاسلام عقيدة وشر يعة » للاستاذ الشييخ شلتوت ص 478 - و يلاحظ أن المؤلف يضيف 
الى ما تقدم أنه لا يعد تشريعا عاما ما يصدرعن الرسول بصفته قاضياً - كا نجد المؤلف يذكر 
فى موضع آخخر (ص 481) أنه فوم يتعلق بالمقائد فأن القرآن قد تكفل ببيانها » و لقد كان القرآن 
لتوائره وافادته القطع هو المصدر الوحيد لتعرفها » أما «الحديث » فليس الا مردداً بهذا الصدد 
لما أثبته القرآن » فليس ف العقائد ما انفرد الحديث باثباته . 

وراجع بحث « الفقه الاسلاى بين المثالية و الواقعية » للاستاذ الشيخ شلبى حيث يقول (ص 1١١‏ 
نقلا عن كتاب « الأحكام فى الفرق بين الفتاوى والأحكام وتصرفات القاضى والامام ص م88 
وما يعد) : أن ما يصدر من رسول الله بصفته قاضيا يعدانشاء و الزاما منه و بحسب ما نتج من الأسباب 
والحجاج » و لذلك قال عليه السلام « انكم تختصمون الى ولعل بعضكم لمن بحجته من الآخر الخ » 


لين 


الماع 


0 اذا لى جد فقهاء الشريعة الاسلامية لمسألة من المسائل حكا 
شرعيا لا فى القرآن أوالسنة فأنهم يبحثون عن حك لما فى الاحماع » فالأجماع هو 
المصدر الثالث للشريعة الاسلامية » بعد القرآن والسنة . " ١‏ 


تعريف : الاحماع ‏ فى اصطلاح الأصوليين ‏ هو اتفاق جميع امحهدين 
من المسلمين » فى عصرمن العصور » بعد وفاة الرسول على حكم شرعى (0) 
من ذلك التعريف تتبن لنا الاركان أو الشروط الواجب توفرها فى الاحماع 
من أجل أن يصبح حجة شرعية () . والآن ننتقل الى بيان هذه الأركان 
وشرحها تفصيلا . 

أ نادم الماع : بمكننا حصرها فا يل : 

١‏ - أن يكون ثمة وحماعة » من المحدهدين » حتى يمكن القول أنه كان 
ثمة م احماع» ؛ فاذا لم يوجد فى عصر من العصور سوى مجتبد واحد فأذرأيه 


لا ممكن أن يوصف بالاحماع . وأقل عدد يتحقق به الأجماع هو ثلاثة » على 
الرأى الراجح » لآن هذا ألعدد أقل ما يصحأن يطلق عليه وصف «جماعة , (0. 


٠‏ - أن يكون ثمة اتفاق من « حميع ؛ المحهدين . ويترتب على ذلك 
أنه اذا وافقت على الرأى مجرد « أغلبية » فان ذلك لا يكفى لتحقق الاجماع 
وذلك لأنه طالما وجد اخختلاف - كما يقولون ‏ فقد وجد احمّال الصواب 


(1) ويرى البعض أن الاجماع بمائل ما كان معروفا عند الرومان باتفاق أهل الحكة والمعرفة 
ذلك هو ما ذكره الأستاذ جوستاف جروينباوم تهنتهطعصددت دلا ( أستاذ اللفة المربية يجامعة 
شيكاجو ورئيس مؤتمر علماء البحوث الاسلامية النى عقد مديئة 8م58 ببلجيكا عام 108 ١)فى‏ كتابه 
« حضارة الاسلام » » "نر جمة الاستاذ عبد العزيز توفيق جاويد وراجعه الأستاذ الكبير المرحوم 
عبد الحميد العبادى طبعة 1165 ص 1١917‏ 

(؟) المستصفى من علم الآصول للامام الغزالى (الملقب يحجة الاسلام ) طبعة /480١الخزء‏ 
الأرل ص 11١‏ » وراجع « أصول الفقه ‏ (المرجع السابق ذكره) ص 40 للاستاذ الشييخ خلاف 
وكتاب « سم الوصول » للاستاذ الشيخ عبر عيد الله صن 74 


40 و سلم الوصول لملم الوصول » (المرجع السابق ) ص 856 


بوه 


فى جانب وانخطأ فى جانب » فلا يكون اتفاق الأكثر حجة شرعية قطعية 
ملزمة . ذلك هو مايراه الأصوليون وغالبية علماء الشريعة (© . 


ومنعجب أن ند بن هؤلاء من يأخذ بسنة الأحاد وهى حجة ظنية بينًا 
هو لا يكتفى فى الاحاع « بالأغلبية» انما يشترط اتفاق « الجميع» ليكون 
الماع .حجة قطعية (يقينية) . 

ولذلك فأننا نجد بعضا من علماء الشريعة ( ولو أنهم أقلية فها يبدولنا) 
يكتفون عوافقة الأغبية » وذلك لأن اتفاق ٠‏ الحميم » يعد أمرا تاهرا بل قد 
يكون مستحيلا » وذلك مما يؤدى الى عدم مسايرة أحكام الشريعة لسنة التطور 
أى الى حمودها وبالتالى الى تأخرها عن الشرائم اوضاية الأخري » وذلك 
فضلا عن أن الللفاء الراشدين لم يكونوا يشر طون اتفاق و الجميع » 0). 


(1) «أصول الفته» ص م4 » و «المستصفى » للغزالى ب ١‏ ص ١١١‏ » ص 4؟١‏ حيث 
يقول « اذا خالف واحد من الأمة أو اثنان لم ينعقد الاجماع دونه » » وهنا لا يسمنا الا أن نلاحظ 
فى شىه من الدهشة قول الامام الغزالى « أو اثنان ! - راجع أيضاً « نحو الدستور الاسلاى» 
تأليف الأستاذ أبو الأعلى المودودى (رئيس المماعة الاسلامية 0 معربة عن اللغة الأوردية 
وطبعت بمصر (عام ١0‏ ه 4ه( م) ص 507 (بالطااش) حيث يقول ان مبدأ الأغلبية ليس 
من مبادىء الاسلام . 

)١(‏ من ذلك مثلا أن الأستاذ الأكبر الشييخ شلتوت (فى كتابه « الاسلام عقيدة وشريعة» 
سن 44) يقول أله نظرا آله يمد كل البعذ تماق هذا الشر ط لذلك فأنم تفسير الابماع بأنه اتفاق 
حي يجين الآمة ق عبر من المشون. مو لتتير لزي منت + لا يقع ولا يتحقق به تشريع » 
ثم يضيف الى ما تقدم قوله : « نعم : يمكن فهمه (أى فهم هذا الشرط) وقبوله على معنى « عدم 
العلم بامخالف»أو على معنى «اتفاق الكثرة » وكلاهما يصلح أن يكون أماسا التشريع العام الملزم 
ف المسائل ذات البحث والنظر » اذ هو غاية ما فى الوسم » ولا يكلف الله نفس الا وسمها» 
ومن هذا يرى أن الأستاذ الأكبر يرى أنه يصح أن يكتفى بالأغلبية .وراجع أيضاً فى هذا المعنى 
بحث الأستاذ الشيخشلىم ألفقه الاسلاى بين المثالية و الواقعية » ص ١48‏ 0 7 الاجماع 
الذى صوره الأصوليون بأنه اتفاق بيع المحهدين .. لن يتحقق إلا من طريق الصدفة أو أو فيها علم 

من الدين بالضرورة » ثم يقول «و لو سآرحكام المسلمين على طريقة الحلفاء الراشدين لما تخلف الفقه 
الاسلاى عن التطور » ولما حلت محله القوانين الوضعية الغربية فى بقعة من بلاد الاسلام» . 
فالاجماع ‏ ذا يقول (ص )-أنما ص تقو تقوم فكرته على مبدأ الشورى المشر وعة فى الاسلام » 
ؤنبداً الشورى - كا هو معلوم - لا يحم الاماع ونجد الامام الآمدى (فى كتابه بر الاحكام 
فى أصول الأحكام » ب ١‏ ص ٠١١‏ )ينتقد الامام الغزالى لا شيّر لله فى الاجماع واتفاق أمة محمدع 
وفى ذلك يقول الآمدى بأن ما ذكره الغزالى يؤدى الى « عدم انعقاد الاجماع الى يوم القيامة فأن أمة 
محمد حلة من اتبعه الى يوم القيامة » . .2 ٠‏ 


"٠ 


وما تجدر ملاحظته أنه لا يشرط كما قد يظن البعض - أن مجتمع 
أولئك امدّبدون فى مكان واحد لتبادل الرأى » وائما يصح أن يتم الادلاء 
بآرائهم مجتمعين أو منفردين (1) . ونلاحظ أن امكان ابداء آرائهم منفردين 
هو ثما يزيد من صعوبة تحقق الاحماع » بل ما مجعله ضربا من ضروب الخال . 


م« يجب أن يكون ابداء الرأى « صراحة » سواء كان قولا أو فعلا » 
أما ابداء الرأى دقولا» فذلك كا يقول فقهاء الشريعة كأن يفت الواحد 
مهم ف الواقعة بفتوى » أما ابداء الرأى «فعلا» فذلك بأن يقضى فبا 
يقفا 00 ١‏ 

ويترتب على ذلك أنه اذا أبدى بعض المحتهدين رأيه صراحة » وسكت 
البعض الآخر عن ابداء الرأى فى مسألة من المسائل » فأن الرأى الراجح 
لدى الأصوليين أنه لايوجد فى هذه الحالة اجماع حقيقى فلا يكون حجة شرعية 
وذاك لأنه ‏ على حد تعبير الامام الغزالى 9لا ينسب الى ساكت قول » 7 , 


- ذلك الاحماع يشترط صدوره من ١‏ امحهدين » لا من عامة 
المسلمين ؛). » وهنا مجدر بنا أن نعرف من هو «المحهد » » وما هى 
الشروط التى يجب توفرها فى الفرد (المسلم المكلف) كى يصبح فى عداد 
« المسهدين » ؟ 


)6 أسول الفقهاه من لاغ ؛ وراجع « المستصفى » للغز الى ج ١‏ حيث يقول أنه أن م يكن 
من المستطاع معرفة رأى بعض المحتهدين أو مذهيهم « بالمشانهة » لتفرقهم فى مختلف الأقطار فأنه 
يمكن معرفة مذهبهم « بأخبار التوائر » «كا عرفنا أن مذهب جميع أصحاب الشافعى منع قتل المسلم 
بالذى و بطلان التكاح بلا ولى الخ 5 

(:) «أصول الفقه» ص 40 

() «المستصفى » للغزالى ج ١‏ ص ١8١‏ ء « وأصول الفقه » للأستاذ الشييخ خلاف ص 4107 
وسوف نعود الى هذه النقعلة بتفصيل أوفى » وذلك بصدد الكلام عن « أنواع الاجماع » . 

(4) نلاحظ أن الامام الغزالى ( فى كتابه م المستصفى » ج ١‏ صن )١11١‏ يعرف الاجماع بأنه 
« أتفاق أمة محمد صل الله عليه وسلم على أمر من الأمور الدينية » على أنئا نجده ذا بعد (ص 110) 
يبين أنه | ممايقصد اتفاق « كل مجتهد مقبول الفتوى » أو « أهل الل والءقد» ثميقول « ويحسن نسمية 
ذلك اماع الأمة قاطبة » كا أن ابلند اذا حكوا جماعة من أهل الر أى والتدبير فى مصا حة أهل قلعقحت 


1١ 


تمريف - «فانحهد» هو من كان أهلا لا ستنباط الأحكام الشرعية 


حميعا » ويسمى « امحتهد المطلق » . أما اذا كان أهلا لاستنباط الحكم الشرعى 
لمسألة معينة فحسب » فأنه فى هذه الحالة يطلق عليه « المحتهد الخاص » أو 


« المتهد الحرق )00 


التررط الواجب توفرها فى ١‏ الهزرر الطنى» تتلخص فها يلى : 
(أولا) المعرفة بآيات الأحكام وأسباب نزوها (أى حكمة التشريع ) 
فلا تشترط المعرفة يجميع آيات القرآن » وانما يكتفى فحسب بمعرفة الآآيات 
المتعلقة بالتشريع » ومعرفة الناسخ والمنسوخ مها © . 


(ثانيا) المعرفة بموقع كل باب من أبواب الحديث نحيث يغدو من 
اليسير الرجوع الى 6 المراد الاستدلال به » ولا يشترط هنا كذلك 
حفظ هذه الأحاديث ( أحاديث الأحكام 54 


(ثالثاً) المعرفة بأن المسألة الى هى موضع بحث لمْحدّبد ليست مجمعا 
فيا على رأى مخالف رأيه . 


س فصالحوم على شىء » يقال هذا باتفاق بميع الحند » فاذاً كل مجمع عليه من دين » فهو مجم 
عليه من جية العام » وبه يم اماع الآمة » وى ذلك يقول الأستاذ الشيخ لاف (فى كتابه 
م أصول الفقهه ص 4) و أن الحكم الذى اتفقت عليه آراء جميع امْجتهدين فى الأمة الاسلامية هو فى 
الحقيقة حك الأمة مثلة فى متهديها » على أنه يفهم نما كتبه الغزالى ( المرجع السابق صن 1١19‏ ) 
أن المسألة مختلف فيها » ولو أن هذا الرأى هو الراجح 

)60 راجع « الاجتباد فى الاسلام » للأستاذ الأكبر الشيخ محمد امصطى المراغى ص ١1١‏ حيث 
يقول « المحند و الفقيه و المفتى تعد مبّر ادفات فى اصطلاح علماء الأصول » -- على أثنا نوجه الأنظار 
إلى أن « المفتى » يشترط فيه أن يكون عدلا يخلاف « المْجتبد» » ولكن فى سالة الاجماع اما يكون 
احنبد مفتيا « فالعدالة (كا يقرل الاءام الغزالى) شر ط القبول الفتوى لا شرط صحة الاجتهاد » 
راجع « المستصفى » للغزالى ابلزء الثانى ص ٠١١‏ - و يلاحظ أنه اذا أطلق أصطلاح «الاجتهاد" 
فالمراد به الاجتباد المطلق , 

(؟) ويضيف علماء الأصول وأساتذة الشريعة عادة الى ما تقدم : « أنه لا يشترط حفظ تلك 
الآيات » بل يكتفى بمعرفة موضع الآية الى ير اد الاستدلال بها » وما اذا كانت تلك الآية منسوخة 
أم غير منسوخة » داجع و الممتصفى للغزالى, ج 8 ص 1١١ © 1٠١١‏ 


١ 


(رابعا) المعرفة باللغة العربية والنحو والصرف » الى غير ذلك من 
علوم البلاغة الى تمكن الباحث من فهم الكتاب والسنة فهما يا (© . 


أما الشروط الواجب توفرها فى « الجتررم اللامى ١‏ أو الجتررر الرذلى 
فهىأكثر يسرا من الشروط السالفة » فن أراد أن يكون مجتهداً فى مسألة 
من المسائل فحسبه أن يكون ملما بآيات الأحكام وأحاديث الأحكام 
ومواضع الاحماع المتعلقة بتلك المسألة فحسب( وذلك على وجه التفصيل 
ا اليه » فضلا عن الالمام باللغة العر بية الخ ) » الخلاصة 
أن عليه أن بكون عارفا عا يتعلق بتلك المسألة ومالابد منه فا 9) . 


وهنا يلاحظ الأستاذ الأكير الشيخ المراغى أن مهمة المحهد أصبحت 
ميسرة فى العصر الحديث » بعد أن قام علماء أجلاء بجمع كل من آيات 
الأحكام » وأحاديث الأحكام » والناسخ والمنسوخ » ومواقع الاحماع » 
كل منها فى كتاب » كنا أصبحت تلك الأحكام مدونة فى كتب الفقه 
وف شرح الحديث وكتب التفسير » كما أن الحديث قد ميز صحيحه من فاسده 
وفرغ الناس من تدوين سير الرواة » ومذاهب الفقهاء أصبحت حميعها 
مدونه وأدلها معروفة » مما لم يكن ميسورا لأحد فى العصور الأولى 
للاسلام © , 


ه ‏ الشرط الخامس من شروط الاجماع » هو اتفاق المحمهدين 
المسلمين دف حميع الأقطار » أو فى « الأمة الاسلامية » على حد تعبير فقهاء 


)62 راجع « المستصفى » » الفز الى جب ؟ ص ١1١٠1-م.‏ 2 الرسيل لا الإقران 
ص وعم ء .4م ومن الأمور البدهية أن و الْجتهد » يحب أن يكون أولا من المسلمين المكافين » 
فعلماء الدين المسيحى أو اليهودى أو غيره من الأديان لا يعدن بداهة من « الجتهدين» فى نظر 
الشريمة الاسلامية » حتّى ولو عتوا بالبحوث الفقهية الاسلامية كا هو شأن بعض المستشرقين 
الغر بيين المسيحيين فى العصر الحديث . 

(]) ذلك ماذكره الأستاذ الأكير الشيخ المراغى ( فىكتايه و الاجتهاد فى الاسلام » ص 81) © 
وكان ذلك - كا يول - نقلا عن كتاب و الأحكام » للآمدى . 

6( « الاجهاد فى الاسلام » المراغى ص ١‏ 18 


اوج 


الشريعة » فلو كان هناك بعض من المْحدهدين فى بعض الأقطار غير الاسلامية 
ذأنه يجب معرفة رأيه وموافقته » وذلك من أجل أن يكون ثمة جقا اجاع (© . 


ولقد كان الامام مالك يرى الحجة فى احماع « أهل المدينة » فحسب » 
وكان يرى البعض احماع « أهل | لحرمين » (مكة والمدينة ) و« المصرين » 
(الكوفة والبصرة) ء ويبدو أن هذه الآراء كانت ترجع - كا يقول 
الامام الغزالى ‏ الى اعتقاد أصاءها أن تلك البقاع كانت تجمع اذ ذاك 
حميع المحهدين » وهو كما يقول ‏ غير صميح لأن المْحتهدين « كانوا دائما 
متفرقين فى الأسفار والغزوات والأمصار 0 . 


ا أن يحدث الاجماع فى أى عصر من العصور « بعد وفاة الرسول » 
أما فى حياة الرسول فلا مكان للاحماع » لآن الرسول إما أن يوافق الصحابة 
الجمعين أو مخالفهم » فأن وافقهم ثبت الحكم الشرعى بالسئة » وأن خالفهم 
فلا عيرة باجماعهم (© . 


٠‏ أن يكون « موضوع الاحماع » أو« المحتهد فيه » على حد تعبير 
الامام الغزالى : أمرا من الأمور الدينية» 9  .‏ ” 1 


م ألا نجد فى المسألة الى يعرض لا الاحماع سوى « حكما شرعيا 
ظنياً » ٠‏ فالحكم الشرعى الثابت بدليل قطعى النبوت والدلالة لا يصح 


(1) المستصفى الغزالى ج ١‏ ص ١١١‏ سحيث يقول « فأن قيل لعل أحداً منهم (أى من المجتهدين) 
فى أسر الكفار وبلاد الروم قلنا تجب مراجتته » . 
(؟) المستصفى للغزالى ج ١‏ ص ١15 » 1١8‏ - ويضيض الى ما تقدم قوله : « وقد قال قوم 
الحجة فى اتفاق الملفاء الأدبعة » وهو تحكم لا دليل عليه الا ما تخيله جماعة فى أن قول الصحانى 
حجة » وسيأق فى موضعه, » ونحن كذلك ستعود الى الكلام تفصيلا عن هذه الممألة فى موضعها » 
وذلك بصدد الكلام عن « مذهب الصحاب » (بين مصارد الشريعة المختلف فيها) . 

[(49 « أصول الفقه » صن 47 - ون سلم الوصول لعلم الأصول » صن ١55‏ 

(4) « المستصفى » للغزالى ب ١‏ صن ١١١‏ على أن الأمام الآمدى ( فى كتابه « الأحكام فى 
أصول الأحكام» ج ١‏ ص )٠١١‏ لا يوافق الامام الغزالى على هذا الشرط ويرى أن الاجماع يصح 
أن يتم كذلك فى غير الأمور الدينية 9 


5 


أن يكون موضوعا للاجتهاد ولا للاجماع » وائما يكون الاحماع فى المسائل 
الاجبادية الى يوجد لا دليل ظى سواء كان حديثا من أحاديث الأحاد 
أم قياسا مفلا (0 . 


4 - الشرط الثامن والأخير من الشروط الواجب توفرها لصحة 
« الاماع » هو كفالة حرية الرأى (9) . 


على أننا نرى أنه لا كفالة لحرية الرأى دون كفالة للحرية الشخصية 
الى تشمل فيا تشمل «حق الأمن » أى حق الفرد أن يطمن الى أنه 
لن حبس أو يقبض عليه كنتيجة لاجراءات تعسفية » واتا بناء على قرار 
من الهيئات القضائية (كقاعدة عامة) . أما قولنا «كقاعدة عامة » فذلك لأنه 
تستثى عادة"حالة التلبس بار تكاب جر بمة» فانه يمكن فى هذه الحالة القاء القبض 
على الشخص التلبس دون انتظار لور أمر أو قرار من الجهات 
القضائية () . 


(1) « الاجتباد فى الاسلام » للمراغى ص 5؟ 
فلا موضع للاجتباد ولا للاجماع فى المسائل المعلومة من الدين بصورة قطعية يقينية مثل 
وجوبالصلوآت الخمس وصوم رمضان وحرمة الزفى والققل الخ » والمقدرات الشرعية مثل مقدار 
الزكاة والحدود على اختلاف أنواعها (حد الزئا وحد السرقة الخ) . وانما يكون الاجتهاد فى المسائل 
الى لم يرد فيها نص من الكتاب ولا السمنة» كا ييكون الاجتباد بصدد الدليل الظنى الثبوت من السئة» 
فيبحث الحسهد عن سئده وحال رواته . ومن الأمور البدهية أن الاجماع لا يكون الا عن دليل 
شرعى يستند اليه وقد يكون الدليل هوالأخذ بالقياس مثلا . راجع « سلم الوصول لعلم الأصؤل ٠‏ 
صفحة لحلا 
(؟) نلاحظ أننا لم نجد أحداً من فقهاء الشريعة قد أغار الى هذا الشرط. اللهمالا الأستاذ الأكبر 
الشيخ شلتوت (فى كتابه « الاسلام عقيدة وشريعة » ص 4074) . 
6( تشمل « الحرية الشخصية » هللهدةف#ثلمذ 6اتوطننة هة فى اصطلاح الفقه الاستورى 
الحديث الأشياء الثلاثة الآتية : 
(1) حرية الندو والرواج 
(ب ) حق الأمن قاعمنا8 هق 6زهق أى سق الفرد أن يطمئّن الى "أنه لن يحبس أو يقبض 
عليه بصورة تعسفية (وذلك على وجه التفصيل النى سبق أن بيناه) . 
2١‏ حرمة المسكن هلعتصدمق دق 6ثئلأة12مثاصذ وهى تتضمن نر يم دخول المسكن الخاص 


ألا مموافقة صاحبه » وأنه ليس لرجال البوليس دخوله الا بناء على قرار 
من رجال السلطة القضائية (اللهم الا فى حالة التلبس) . 
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فهذه الحرية ( لاسا حق الأمن) هى ف الواقع أهم أنواع الحريات » 
فحيث لا توجد فليس لحرية الرأى فى الواقع وجود » وان وجدت طى 
نصوص القوانين أو الدساتير(1) . 


أنراع ابرمماع : « الاجاع الصريح ‏ و « الضمى » 
أهم أنواع الاحماع الى ينقسم البها ‏ من حيث كيفية حدوثه ‏ نوعان: 
اجاع صريح » واجاع ضمى . 


فالاحماع الصريح يكون حيث يّرى المحدّهدون يبدون حميعا رأ-هم صراحة 
( بفتوى أو قضاء  )‏ أما الاحماع الضمبى فيكون حيث نجد بعضهم قد أبدى 
رأيه صراحة » والبعض الآخر قد سكت عن ابداء الرأى . 


والاحماع الضمنى هو موضع خلاف بين الأصوليين » فالبعض ( ومنهم 
الحنفية ) يرونه احماعا أى حجة شرعية » أما الرأى الراجح (وهو مذهب 
الجمهور فبرى ) أن الاحماع الصريح هو وحده الاحماع حقيقة» أى أنه وحده 
حجة شرعية مخلاف الاحماع الضممى » فعلى حد تعبير الامام الغزالى « لاينسب 
الى ساكت قول » () . 

(1) ولعل الأستاذ الأكبر الشيخ شلتوت كان يشير الى ذلك حين وجدناء بعد اشر امله 
كفالة « حرية ال رأى للباحنين » يردف الى ذلك قوله : « وألا يتصل بها مظهر من مظاهر الضغط 
الذى قد يكبل به السلطان حرية الرأى » . 1 

(؟) «المستصفى , للغزالى ج ١‏ ص 1#١‏ حيث يضيف إلى ما تقدم بأن بعض الفقهاء 
يرى أن سكوت الجتهدين يصح أن يعد ججة « اذا دلت قرائن الأحوال على أنهم سكتوا مضمرين 
الرضا » - ومن ذلك الرأى أيضاً الأستاذ الشيخ خلاف ( ف كتابه و أصول الفقه» ص 4ه ) 
وريد هنا أن نوجه الأنظار الى أن أساتذة الشريعة يطلقون عادة على هذين النوعين : « الاجماع 
القولى » « والاجماع السكوق » » ولكننا آثرنا هذه التسمية الي ذكرناها . 

ويذكر بعض أساتذة الشريعة نوعا ثالثا من أنواع الاجماع يطلقون عليه « الإماع العملى» » 
وهو يكونٍ « حين يتفق الجتّبدون على عمل » ( داجع فى ذلك كتاب الأستاذ مر عيد الله ص 810) 
ولككننا وجدنا البعض الآخر (كالأستاذ الشيخ خلاف فى كتابه «أصول الفقه » ص 26) لم يشر 
الى ذلك النوع الثالث » وكذلك شأن الامام الغزالى ( فى كتابه.م المستصفى ») . 


"5 


مضه حمية ابر ماع 
يستندون - لتقرير حجبة الاحماع (أولا) الى القرآن » (ثانيً) الى الحديث 
أما الآيات القرآنية الى يستندون الما فأهمها الآية الكرعة : «يأما الذين 
آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولى الأمر منكر  »‏ ولفظ الآمر معناه 
الشأن وهو عام يشمل الأمر الدبيى والأمر الدنيوى » وأولو الأمر الدنيوى 
من نطلق عليهم فى العصر الحديث « الحكام» » أما أولو الأمر الدبى فهم 
و اشحتبدون » أو « أهل الفتيا » كما يطلق علهم لدى رجال الشريعة(0. 

واذا أريد تعرير اعطاء المحتبدين حق اصدار قرارات ملزمة للمسلمين 
(عن طريق « الاجماع ؛) فإنه بمكن أن يقال أن الله وقد ذكر فى القرآن أنه قد 
أتم دينه» وهودين أبدى لآن الرسول هوخاتم المرسلين » ولما كانت الأحكام 
الواردة فى القرآن والسنة لا تشمل حميع ما يستتجد من المسائل والمشاكل » 
لذلك كان من الضرورى أن نستنبط من النصوص ومن المبادىء العامة 
للاسلام وروحه حلولا لتلك المسائل . و بما أن العلماء (انحتهدين) هم المختصون 
مبذه المهمة (مهمة استنباط تلك الحلول) فان احماعهم يعد معبراً عن يقين 
عن حكم الدين 9 . 


(1) « أصول الفقه» ص ؛4 

وهناك آيات قرآفية أخرى تذكر لاثبات حجية الاجماع » مها قوله تعالى و واعتصموا بحبل 
الله جميماً ولا تفرفوا» » وأقوى تلك الآيات (كا يقول النزال) قوله تعالى : « ومن يشائق 
الرسول من بعد ما يتبين له الهدى ويتبع غير م ب ا 
مصيراً» فهذه الآية تبين أن اتباع غير سبيل المؤمنين أمر محرم » ومن ذلك فأنه يلزم اتباع 
سبيلهم » و بذاك يكون الاماع حجة , 

راجع فى ذلك «المستصى» للغزالى ج١1‏ من ١١١‏ وكتاب و سم الوصول لعلم الأصول » 
ص ١لا؟‏ ء !لاا حيث يستند الأستاذ الشيخ عمر الى كتاب و نهاية السول شرح منباج الأصول » 
للبيضارى ج ما ص 57م > 51م 

() داجع فى ذلك ميو غوثلائةة ( أستاذ لشريمة الاسلامية بجامعة باريس فى كتابه 


« المدخل لدراسة ألفقه الاسلاى » طبع .بباريس 1١168‏ ص ١897‏ .. 
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(ب) وأما عن السنة فإننا نجد الكثير من الأحاديث الى تعبر عن عصمة 
الأمة عن الخطأ » وأهمها وأقواها الحديث المعروف 
ولا تجتمع أمتّى على الخطأ »ومن تلك الأحاديث « لاتجتمع 
أبى على الضلالة » » ومها قوله: ويد الله مع الجماعة » (00. 


القوة القائونية لمرجماع ( أو حجية الاجماع) 

اذا تحققت أركان الاحماع العانية (1) أصبحت له حجة شرعية لا مجوز 
مخالفتها » فالاماع ‏ فى نظر حمهور الفقهاء ‏ حجة تفيد القطع واليقن 
لا الظن والرجحان » ومرتبته تأ بعد القرآن والسنة . 1 


شل تيرى سمت عبى العصور الال ؟ اذا كان لا يجوز لأحد 
أو لمحتبد أن مخالف هذا الاحماع » فهل نوز للمجتهدين حميعا فها بعد 
ولو فى أحد العصور التالية ‏ أن يعيدوا النظر فى تلك المسألة الى تناولها 
اماع سابق » وأن ينقضوها أو مخالفوها « باحماع» لاحق ؟ المسألة موضع 
خلاف بن فقهاء الشريعة . 


)١(‏ فالبعض يرى أنه ليس للمجنبدين - حتى فى عصر تال 
مخالفة اماع سابق » لآن الحكم الذى ثبت مبذا الاجماع 
(السابق) هوه حكم شرعى قطعىلا مجال نخالفته ولا لنسخه» (). 


() «المستصفى للتزالى» ج را ص 1١١١‏ 
)١(‏ يلاحظ أن أساتذة الشريعة الاسلامية عأدة يذكرون أربعة أركان ( كا كان شأن الأستاذ 
إلشيخ خلاف) أو خسة (كا كان شأن الأستاذ الشييخ عمر عبد الله) وذلك لأنهم يدمجون أسيانا 
ركنين معا » وكان الأوفق المييز والفصل بينبما » ثم أنهم فاتهم (اللهم الا الأستاذ الشيخ شلتوت) 
ذكر أحد الأركان وهو الركن الثامن ( وقد سبق أن أشرنا الى ذلك ) . 
' (6) « أصول الفقه » للأستاذ الشييخ خلاف ص م4 

ونجد كذلك الامام الغززالى (فى كتابه « المستصفى » ج ١‏ ص )١١8‏ يرى أنه لا يجوز نقض 
الاماع من الحجتبدين أنفسبم الذين وافقوا عليه » لأنه فى هذا الحالة ‏ على حد تعبيره « يكون أحد 
إلاحاعين ضطأ وهو تحال » - ويبدو أنه يقول باستحالة ذلك الخطأ الاجاعى لأن فى هذا مخالفة 
للأحاديث المعروفة الى تقرر عصمة الأمة عن لطأ زقد ردد الأستاذ الشيخ عمرعيد الله هذا الرأى 
( فى كتابه ص ١17)..حيث‏ يقول «فالاماع الذى هو فعل الحتهدين المجمعين اعتير دليلا بالنسبة 
لمن سنجاء بعد .بدون بحث عن المستند الذى استند اليه امجمعون فى اجاعهم » . 
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(ب) ويرى البعض الآخخر بالعكس أن المجتهدين أنفسهم أو لمن 
يأق بعدهم ‏ اذا تغيرت ظروف الاجماع ‏ أن يعيدوا 
النظر فى المسألة وأن ينقضوا الاحماع السابق باجماع لا حق » 
ومن باب أولى لا يكون الاحماع فى عصر من العصور 
ملزماً لالمجهدين فى عصر تال (00) . 


ونحن نميل الى الأأخذ -بذا الرأى الثانى ء اذ أن الرأى الأول لا يتفق 
مع روح المرونة الى تمتاز مها الشريعة الاسلامية والى هى احدى نخصائصها 
كا قدمنا » بل أنه ليضفى علها صبغة من الحمود الذى يعوقها عن 
اللبوض والملاءمة مع الظروف المتطورة للمجتمع . 

ويبدو لنا أن الرأيين متفقان على أن الاحماع اذا انعقد على أمر من الأمور 
فى عصر من العصور فإنه لا يجوز محتهد مخالفته ولو جاء ذلك مهد فى عصر 
من العصور التالية . 


الفقر الحريث ينبل مبرأ امود الطلى للتشريع ٠‏ وهنا تجدر بنا أن نوجه 
الأنظار الى أن الرأى السائد فى الفقه الحديث ينبذ الرأى القائل بأن تشريعا 
من التشريعات » سواء كان تشريعاً عاديا ( أى قانوتاً) أو تشريعاً 
دستوريا ( أى دستوراً ) يصح أن ينص على جموده جموداً مطاقآ» أى أن ينص 
على عدم قابليته للتعديل أو للألغاء » فإن مثل هذا النص يعد باطلا قانوناً ٠,‏ 


(1) هذا هو ما يراه الأستاذ الأكير الشيخ شلتؤت ( فى كتابه : « الاسلام عقيدة وشريعة 
ص هل!؛) حيث يقول : « اذا كان من أسس الاجماع اتفاق'النظر فى تقدير المصاحة » وهى ما 
تختلف باختلاف الأزمنة والآمكنة والأحوال فانه يحوز للمجهدين أنفسهم أو من يأق بعدم 
أن يعيدوا النظر فى المسألة على ضوء الظروف المديدة » وأن يُقرروا ما يحقق المصلحة الى تقتضياً 
تلك الظرزف » ويكون الاتفاق الثانى اجماعا مْبيا لأثر الاجماع الأول » ويصير هو الحجة الى 
يجب اتباعها و إذا وجدت المصلحة فم شرع الله » . 

(؟) وقد سبق لنا أن عابكنا تفصيلا هذه المسألة فى كتابنا و الوسيطفى القائرن الستورى و 
(طبعة 1505 ص (٠٠١ - ٠١‏ ) وبتفصيل أوفى فى كتايتا »و المفصل فى القانون الاستورى» 
المزء الأول طبعة؟ ه15 ص ١١8 - ١48‏ » ولقد كان كلامنا قاصراً على بيان بطلان الرأى حم 
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مارك بين الرماع و( الفقا الى عليه (مفهومه لدى رجال القانون الوضعى 
مصر) . 
يرى بعض الزملاء من أساتذة القانون لدينا أن الاحماع ائما كان « الفقه 
المجمع عليه » . الواقع أن هذا الرأى يتطلب منا بعض ملاحظات » على أننا 
بحب أولا أن شير الى أن « الفقه » عمتتادمل هآ عفهومه المعروف 
لدى رجال القانون انما يقصد به مخموع الآراء الى يدل مها فقهاء القانون 
الذين هم عادة فى العصر الحديث أساتذة القانرن فى كليات الحقوق (الحاليون 
منهم والسابقون) (0 , 
ممرمظات : ويتلخص ما نريد ابداءه من ملاحظات ههذا الصدد فوا يلى : 
(أولا) أن الاجاع اما هو كما قدمنا ‏ اتفاق جميع «المحتهدين» 
ولكن جب ألا يفوتنا أن « الختهد» يصح أن يكون قاضيا » والرأى الذى 
ينسب اليه فى المسألة ( موضوع الاجماع ) اتماكان حكما قضائياً » والأحكام 
القضائية لا تعد جزءا من ١‏ الفقه » عفهومه لدى رجال القانون . 


> القائل (أو بطلانالنصالقامى) يحمود التشريع الدستورى : وهويتلخص أن مثلهذا النص لاقيمة 
له سواء من الناحية السياسية ( أى العملية أو الواقعية) أو من الناحية القانونية » أما القول بأننا 
أذا نظرنا الى الناحية الواقعية أو السياسية فأننا نجد أن هذا النص (أو الرأى) لا قيمة له فذلك 
لأنه ضد طبيعة الأشياء فهو سيظل نصا ميتا لأنه سوف يفقد الحياة على يد الحدى الثورات 
أو الانقلابات » فالحدف الأسامى الدستور أنما هو بيان نظام الحكم فى الدولة طبقا للمبادى, 

والآراء السيامية والاجتامية الى كانت سائدة وقت وضع الستور » وبما أن هذه المبادىم 
والآراء تتغير وتتطور » لذلك لم يكن من ابهائز أن نحدد نظام الحكم بصورة ثابتة لثلا يغدو يوما 
مخالفا للضر ورات السياسية ولرغبات البلاد . أما من الناحية القانونية فأن مثل ذلك النص يعد باطلا» 
لأن الدستور أنما هو القاذون الأسامى الأعلى للبلاد » وكل قانون قابل دائما للتبديل و التعديل - وى 
البلاد الى يقوم فيها الدستور على أساس مبدأ سيادة الأمة نجد أن النص على عدم التعديل يتناقض 
- ذلك المبدأ » فحرمان الأمة سحق تعديل الدستور يعد يمثابة حرمان لها من العنصر الأسامى 
لتلك السيادة . 

(1) بهذا المعىاستعملت كلمة الفقه فى قول البعض « ان الاجماع انماكان الفقه المجمع عليه » » 
على أنه يقصد أسيانا م بالفقه » بماعة الفقهاء ( أساتذة القاثون ) أنفسهم الذين يقومون بالادلاء 
تلك الآراء شرا للقانون أو تعليقا على أسكام القضاء » فيقال مثلا : أن هذا هو الرأى الذى 
آسثقر عليه الفقه . 


ع٠‎ 


ثم أن امحتهد الحزثى (أو الخاص) لا يعد حم من الفقهاء . 


(ثاني أن كلمة « الفقه » بمفهومها لدى علماء الشريعة الاسلامية 
ذات معنى مختلف عن معناها المعروف لدى علماء القانون (كا بيناه) 


فلدى علماء الشريعة يقصد بالفقه : ذلك « العلم » الذى يبحث الأحكام 
الشرعية « العملية»؛ » وهى ‏ كما قدمنا ‏ تشمل العبادات والمعاملات » 
فلا تشمل الأحكام الاعتقادية (كالأحكام المتعلقة بذات الله وصفاته وبالايمان 
به وبرسله الخ ) اذ هى موضوع عم التوحيد ( أو علم الكلام) (© . 

وأحيانا يتقصد بكلمة الفقه تلك « الأحكام الشرعية العملية » ذاتها . 
والفقه مهذا المجى الزدوج هو فى الواقع ما يقصد بعبارة «الشريعة الاسلامية » 
بمفهومها المعروف فى كليات الحقوق » فالواقع أن استعال كلمة الشريعة 
مبذا المعنى - كنا يقول بعض علماء الشريعة 1ن عر امشبال عار 00 

فكلمة ١‏ الشريعة » انما تستعمل ‏ لدى علمائها ‏ معبى أعم من الفقه 
حيث يعد الفقه جزء مها » اذ يقصد مها لدمهم : بيع الأحكام الى شرعها 
الله لعباده على لسان أحد الرسل فهى تشمل ثلاثة أنواع من الأحكام أو من 


العلوم : 
١‏ عم الفقه : بالميى الذى سبق بيانه ( الذى يشمل العبادات 
١‏ - علم الاخلاق ( وهو يبين الأحكام المتعلقة ببذيب النفوس 
واصلاحها  )‏ : 


عل الكلام أو التوحيد ( الذى يببحث ى الأحكام الاعتقادية )(0), 


(1) لزيادة التفصيل فى شرح المقصود « بالأحكام الشرعية العملية » زاجع ابه 
عن ص اه 

(؟) « المدخل ف التعريف بالفقه الاسلاى » 1ك صم )١426‏ للأستاذ الي 
محمد شابى 


.. (0) من الطريف ما بيذكر من أن « الفقهاء» ( أى علماء الفقه أى الشريعة كا يطلق عليه 
فى كليات المقوق) كان يطلق عليهم فى فجر الاسلام ٠‏ القراء همذ لمرعن الذين لم يكونوا حت 


ا 


(ثالثام وأخير بجدر بنا أن نذكر أنه اذا كان الفقه )١(‏ يعد فى العصر 
المحديث غير ذى قوة الزامية وأنه مجرد مصدر ٠‏ تفسيرى » يسترشد به القاضى 
أى دون أن يكون ملزما باتباعه » الا أنه (أى الفقه) كان له فى ظل بعض 
الشرائع فى الأزمنة القديمة شأن كبير » حى أنه كان يعد فى بعض الحالات 
أو بعض الأزمان مصدراً « رسمياً » (لا تفسيريا فحسب) من مصادر القانون 
"كا كان الشأن فى القانون الرومانى » وكذلك ف الشريعة الاسلامية » على أنه 
لا يزال للفقه الاسلامى حتى اليوم فى بعض الأحوال شأن كبير . 


(1) - فى القائوم الروماكى ‏ وحسينا بيانا لا تقدم أن نذكر 
أنه حين آل الفقه الرومانى الى التدهور بعد انقضاء العحصر 
العلمى الذى بلغ فيه ذلك الفقه أوج ازدهاره بل وعظمته 9) 
أصدر اميراطور الدولة الرومانية الشرقية وامسراطور الدولة 
الرومانية الغربية قانونا مشتّركا عام 475 م . كان يلزم القضاة 
بالرجوع لآراء الخمسة المشبورين من فقهاء العصر العلمى 
والأخذ عها فها يعرض علهم من القضايا » وبذلك أصبح 
الفقه مصدرا رممياً للقانون27)  .‏ وأخيراً نجد الموسوعة 


حديقرءون القرآن » اذ كان العرب أمة أمية كاهو معلوم » فلما نهضت العرب حضارتهم واتسع 
سلطانهم و زالت الأمية عن الكثيرين مهم تغيرت تسمية « القراء » الى الفقهاء أو العلماء . راجع فيا 
تقدم « المدخل لدراسة الفقة الاسلاى » للأستاذ الدكتور محمد يوسف مومى . طبعة 1451 
ص ؛ - 1 ومؤلف « المدخل » المرجع (السابق) للأستاذ الشيخ محمد شل ىصفحة 18- 19, 


(1) يلاحظ أثئنا نبتعمل كلمة « الفقه » فى هذه النبذة بمفهومها المعروف لدى رجال القانون 

)١(‏ يقع العصر العلمى ما بين عام ٠٠‏ قبل الميلاد » و 784 بعد الميلاد أى ما يزيد قليله 
عن أربعة قرون . 

(0) حؤلاء الفتهاء الحسة الكبار هم جايوس » بول »ء ألبيان » بابئيان » مودستان » محيث 
اذا اختلفت الآراء اعتمد رأى الأغلبية » واذا تساوت اعتمد الرأى الذى كان صوت بابنيان 
الى جانيه . : 

راجع فى ذلك بحقا للأستاذ الدكتور عمر ممدوح بعنوان : « الفقه عند الرومان » ٠نشي‏ 
بعجلة الحقوق : السنة الثالثة (م 4 14) العدد الرابع ص 5٠٠١‏ 5.106 


يف 


( 12نموذط ) الى حمعها الامبراطور جوستنيان فى القرن السادس 
الميلادى والى هى عبارة عن أحكام القانون الرومانى اتماكانت 
مستقاة من المؤلفات البى تركها كبار فقهاء الرومان فى العصنز 
العلمى  )0(‏ 


(ب) - فى العريعة الرسموميء - كان للفقه ‏ كنا قدمنا ‏ شأن 
كبير ف تكوين الاجماع الذى يعد المصدر الثالث من مصادر 
الشريعة الاسلامية . على أن الفقه الاسلامى ‏ خلافا للفقه 
الرومانى - لم تقتصر فحسب أمميته ومكانته على الأزمئة 
القدمة » بل أنه لا يزال له حتى اليوم -- كا قدمنا - شأن 
بل شأو كبير () . 

اع 58 
القياس 


تمريير - ذهب حمهور علماء المسلمين الى أن القياس حجة شرعية 
وأنه فى المرتبة الرابعة من مصادر الشريعة الاسلامية » معنى أنه اذالم يوجد 
نص ف القرآن أو السئة يدل على الحكم الشرعى فى مسألة من المسائل كان 
الواجب أن نبحث عما اذا كان هناك اجماع من امحتهدين على الحكم الشرعى 
بصدد هذه المسألة فاذا لم يكن ثمة اماع كان الواجب أن ثلجأ الى استنباط 


الحكم الشرعى بطريق القياس أو بغيره من طرق الاستنباط . 


(1) راجع فا تقدم : م نظرية القانون » للأستاذ الدكتور عبد الفتاح عبد الباق طبعة 1484 
ص 158 » 154 وو المدخل للعلوم القانونية » للأستاذ الدكتور عبد المنعم البدراوى طبعة 
ص ووم ووم اء وو أصول القانون » للأستاذ الذكتور حنن كيره الطبعة الثانية 
ص 714-17 
(:) يلاسظ أننا نستعمل هنا اصطلاح « الفقه الاسلاى » بالمني المعروف لدى رجا القاثون 
الوضعى . 1 ١ ١‏ 
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تيت :: القياس اق اصطلاح الأصولين ‏ هو الحاق واقعة 
لا نص على حكها الشرعى بواقعة ورد نص (فى القرآن أوالسنة ) حككها » 
وذلك فى الحكم الذى ورد به النص» لتساوى الواقحدن فى علة هذا الح0(5 . 


بين القياس وابرصماع حناذا كان الحكم الشرعى لم يثبت بنص من القرآن 
3 : واتما ثبت ياحماع سابق من المحدهدين »فهل يضح القياس على هذا 
الشرعى الثابت بالاحماع ؟ المسألة موضع خلاف ويبدو أن الرأى الراجح 
أ لبس لعب هذه ال وك لالم ح كا يقؤلون - 
لا يتطلب فيه أن يذكر مع الشرعى الجمع عليه مستنده » ولا سبيل 
الى ادراك علة 1+ 5 1 المستند» ولاسبيل الى القياس بدون ادراك 
تلك العلة . ذلك كان الرأى الذئ ذكره ورجء الأستاذ الشيخ خلاف (0. 


على أنه يبدو لنا أنه يصح أن نتساءل : اذا كان السبب المسوغ لترجيح 
الرأى القائل بعدم الأخذ بالقياس فى هذه الحالة هو أن الحكم الشرعى 
ماك حو امسر الوا و و 2 
على الحكم الشرعى المحمع عليه فى الالة الى تذكر فها مع ذلك الحكم 


أسبابه ؟ِ 


(1) «أصول الفقه» (المرجع السابق ص هه6186) للاستاذ الشيخ خلاف »حيث يذكر 
مثالا لذلك :تل الوارث مور ثه واقعة ثبت بالنص حككها (بالحديث الشريف : « لا يرث القاتل ,) 
وهو حرمان القاتل من الآرث » لعلة هى أن قتله فيه استعجال للشىء قبل أوائه » وقتل الموصى 
له الموصى تورجد فيه هذه العلة » فيقاس بقتل الوارث مورثه ويحرم القاتل للموصى من استحقاق 
ماأوصويه اليه . 

وراجع كتاب « تقض كتاب الاسلام وأصول المكر» للاستاذ الأكبر المرحوم الشيخ محمد 
الحضرى سحسين (طبعة 4 174 هجرية) ص 7١١‏ نحيث يقول بأن العاماء « قاسوا القضاء فى حال 
المرض على القضاء فى حال الغضب المنصوص عليه فى قوله صلى الله عليه وسلم « لا يقضى القافى 
وهو غضبان » لأن علة المنع من القضاء متحققة فى حال المرض وهى قلق الفكر واضطرابه . 

49 5 « أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع الاسلاى » (المرجع السابق ذكره) ص 5* 

وراجع « الاجتهاد فى الاسلام » للاستاذ الأكبر الشيخ المراغى حيث يذكر بين مصادر الشريعة 
(ص :؟) « القياس على النصوص » » مما يفهم منه - ذم| يبدو لنا ‏ أنه لا يري صعة القياس 


عر الجاع حراج مكار ما الرأى ق مؤلف الاستاذ الشييخ عمر عيد الله « سل الوصنول لعلم 
'صول ص ١8١‏ 
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التفرقة بين الققياس والا تياد . الاجتهاد ‏ فى اصطلاح الأصوليين - 
هو بذل ابد أقصى الجهد لاستباط حكم شرعى عمل بطريق القياس 
أو غيره من الأدلة الشرعية (0 . 


ما تقدم يتين أن « الاجتباد » أعى من القياس » وأن القياس مظهر 
من مظاهره لآن الاجتهاد هو بذل أقصى الجهد للوصول الى حكم شرعى 
عملى ف أية واقعة بأى دليل شرعى أو بالرجوع الى أى مصدر من مصادر 
الشربعة سواء كان نصا فى القرآن أو السنة أو كان احماعا أو قياسا أو غر 
هذا أو ذاك » فكل قياس هو اجتهاد » وليس كل اجتّهاد قياساً © . 


أرلانم القياسى : يتبين من التعريف السابق أن كل قياس يتكون 
من أركان أربعة : 


١‏ «الأصل » أو «المقيس عليه؛ (أو «المشبه به») وهو ماورد 
حكه نص (ف القرآن أو السئة) 9© . 


)60 « المستصفى ق علم الأصول », للامام الغزالى ج لا ص ٠١١‏ > وداجع مؤلف الشيخ 
لاف الا-جباد والتقليد و التعارض وار جيح » ( طبعة ١‏ 146) صن ه حيث يضيف الى ما تقدم 
قوله : « وبذلك يخرج من دائرة الاجباد الباحث الثى يتعرف المحكم الشرعى من نص صريح 
قطعى الدلالة لأنه لا يبذل فى الوصول الى هذا جهداً ولا « أقصى المهد» كا ذكرنا فى التعريف » 
فالوصول مثلا الى أن نصيب الابن من الأرث ضعف نصيب البنت نقلاعن قوله تعالى : « يوصيكم 
أله فى أو لادكر للذكر مثل محظ الانشيين » لا يسمى فى اصطلاح الآصوليين «اجتهادا »» ويضيف 
الى ما تقدم بأن قولنا والأدلة الشرعية» يؤدى الى أن نخرج عن دائرة الاجتهاد بذل المهد الوصول 
الى حك شرعى من أقوال الأثمة أو عبارات المتون والشروح » حيث أن الأدلة الشرعية المتفق 
علها لدى الأصوليين هى - كا قدمنا - القرآن و السنة والاجماع و القياس . 

() لآن الاجباد قد يكون بذل أقمى المهد ى الوصول الى سحكم شرعى من نص ظلى أو بذل 
أقمى المهد للوصول الى حك شرعى بالاستحسان أو الاستصحاب أو غير ذلك ( مما سيأق بيافه فيا 
بعد ) راجع و الاجهاد و التقليد .. (المرجع السايق) ص لا » م 

ويلاحظ أنه يطلق أحيانا على الاجباد بالقياس « الاجتهاد بالرأى » . تراجع فى ذلك « أصول 
:الفقه» للأستاذ الشيخ خلاف (ص 084) . 

(5) وقد تقدم القول.بأن مسألة صعة القيلس على الحكم اشرعى الثابت بالاجماع هى. سألة 
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؟ - «الفرع » أو «المققيس» (أو «المشبه » وهو مالم يرد محكنه 
الشرعى نص » ويراد تسويته بالأصل فى حكمه عن طريق القياس . 

ا « الحكم الشرعى » المنصوص عليه فى الأصل ويراد أن يكون 
حكما شرعياً للفرع عن طريق القياس . 

0 « العلة؛ هى الوصف الذى بى عليه حكم الأصل » وبناء على 
وجوده فى الفرع يسوى بالأصل فى حكه . 

فالاسكار وصف ف الحمر ببنى عليه تحربمه » ويعرف به (أى بالاسكار ) 
وجود التحريم فى كل ما هو مسكر (ولولم يكن خمرا) (© . 

الزّملام الشرعية الى بد بجرى فبرا القياس 

ليس كل حكم شرعى ثبت فى مسألة من المسائل يصح القياس عليه » 
فهناك بعض شروط بحب أن تتوفر فى هذا الحكم الشرعى (أو دحك 
الأصل » على حد تعبير الأصولين وأساتذة الشريعة ) » فاذا لم تتوفر 
هذه الشروط فى ذلك الحكم فإنه لا يجوز أن يقاس عليه ( أو بعبارة أخرى:: 
لا يجوز تعديته الى الفرع » على حد تعبيرهم ) 5 

(فأولا» بجحب أن ينبت هذا الميكم الشرعى بنص فى القرآن أو السئقع 

أما الحكم الشرعى الذى ثبت باحماع المحتبدين » فقد اختلف فى أمر القياس 
عليه كا قدمنا . ْ 


(ثاني أن يكون هذا الحكم الشرعى حكاً شرعيا ؛ عملياً »» فالأحكام 


)6 « أصول الفقه» ( المرجع السابق ) ص 100+ 00 

ويفرق الكثير من علماء الشريعة بين « الحكة » زو العلة» ومن أراد. الالمام .ببذه التفرقة 
فليرجع الى «أصول الفقه» ص مه - إلاء أو الى كتاب « سلم الوصول لعلم الأصول » 
ص 7831 --96م5 ء وسوف نعرضن ألكلام عن هذه التفرقة فى مواضع متعددة ذم بعد 


0 


الشرعية الاعتقادية ( كوجوب الاعان بالله وبرسله وكتبه وباليوم الآخر) 
لابحرى فها القياس (© , 
ثالث أحكام العبادات لا بجرى فها القياس كذلك  )0‏ شأنها 
فى ذلك شأن الأحكام الاعتقادية » وذلك لأن العبادات كلها (كا يقول 
صاحب المنار) « قد تمت ولت فى عهد النبى صلى الله عليه وسل كالعقائد» 
فليس لأحد أن يزيد فى الدين شيا يتعلق بالعبادة كا لايزيد شيئاً بالعقائد» 
لأن الاعتقادات والعبادات هى الدين الذى قال تعالى فيه «اليوم أكلت 
لكم دينكي وأممت عليك, نعمى ورضيت لكم الاسلام دينا» (5) ٠:‏ 
ثم أن هذه الأحكام التعبدية لا مجال للعقل الى ادراك وعلة » تشريعية 
لها » لذللث لا يسوغ اثبات حكم منها فى غير موضع النص بواسطة القياس » 
فلا يسوغ مثلا بالقباس فرض صلاة سادسة أو صوم شهر آخر ‏ لأن أساس 
القياس ‏ ”ما تبين من تعريفه ‏ اشتراك الأصل والفرع ( أى المقيس عليه 
والمقيس ) فى علة الحكم » فاذا كان الأصل ١‏ أو المقيس عليه ) لا سبيل 
للعقل الى ادراك علته ترتب عبى ذلك أنه لا مكن أن يكون ثمة مجال للقياس » 
لذلك كان المبدأ الذى اتفق عليه علماء الشريعة أنه لا قياس فى الأحكام 
الشرعية التى استأثر الله بعلم عللها . ولذلك تسمى الأحكام التعبدية ٠‏ بالأحكام 
غير اللعقولة() » والرأى عندى أنه كان الأوفق بل والأدق تسمينها 
١‏ الأحكام الى لايدركها العقل» بدلا من «الأحكام غير المعقولة » لأن هذا 


)6 وقد سميت هذه الأحكام « اعتقادية » لآن المقصود مبا الاعتقاد دون العمل - ويجب 
ألا يفهم من اشتراط أن يكون المكم الشرعى « عملياء أن جميع الأسكام الشرعية العملية يصح 
أن يجرى فيها القياس » فالواقع غير ذلك كا يتبين من الأمثلة والحالات الى سيأق بيانها فأحكام 
العبادات (وغيرها مما سيأق بيانه) مما لا يصح أن يجرى فيها القياس'تعد من الأحكام الشرعية 
و العماية» . 8 4 

(5) من أمثلة أحكام العبادات : صوم رمضان وعلى أن يكون الصوم من طلوع الفجر 
ألى غروب الشيس » وأداء حمس صلوات ف اليوم » وعدد الركعات والسجدات فى كل صلاة» 
وتحديد نصاب الركاة ومقدارها . 1 

)2 راجع مجلة « المنار » للأستاذ السيد محمد رشيد رضا (عدد سنة م11 - 1١814‏ هجرية 
9 ميلادية ص 1١9‏ ) . 5 : 

(4) فلا سبيل. للمقل مثلا لادراك لماذا كان عدد الصلوات فى اليوم خا وم تكن أريعا حت 


هذا 


الاصطلاح الأخر قد يفهم منه أنها ٠‏ ينبذها العقل » » وفرق كبير بل خطير 
بين الاثنين . : 
(رابع) الحدود والكفارات لا بجرئ فها كذلك قياس + فالحدود 

هى عقوبات مقدرة بالنص راثم معينة » والكفارات عقوبات مقدرة 
بالنص لذنوب معينة أوجبت على المذنب تكفيراً لذنبه (0 . 

أما الحكمة فى أن القياس لا يجرى فها فترجع الى أمرين : (الأول) هو 
ذلك المبدأ الذى أشرنا اليه » فالأحكام الشرعية المتعلقة بمقادير الحدود 
والكفارات تعد من « الأحكام غير المعقولة المعنى » اذ لاسبيلٍ للعقل لكى 
يدرك مثلا علة تقدير الحلدات لخر عة الزنا عائة جلدة دون التسعين أو مائة 
وعشر » وأساس القياس ‏ "كا قدمنا ‏ هو أدراك علة حكم الأصل . 

والسبب (الثانى) أن الحدود تدرأ بالشبات » فقد قال الرسول : 
« ادرعوا الحدود بالشهات ما استطعتم » » والقياس دليل ظى فيه شهة (0) , 

( خامساً ) الحالة التى يكون فبها حكم الأصل «المقيس عليه) مختصا 

به سواء لأن علة الحكم لا يمكن تصور وجودها فى غير المقيس عليه أو لآن 
دليلا (كحديث مثلا) دل على تخصيص حكم الأصل به . مثال ذلك ما يذكره 
الأصوليون من أنه لا يصح القياس على قبول شبادة خز ممة بن ثابت وحده 
(أى دون اشتراط تأييده بشاهد آخر كا تقضي بذلك الآية الكرعة المعروفة) 
وذلك لأن هذا الحكم الشرعى أو هذا الامتياز قد اختص به خز بمة وحده 
دون غيره من أفراد المسلمىنوكان ذلك بناء على الحديث المعروف «١‏ من شهد 
له خزيمة فهو حسبه» ء فالحديث المذكور قد دل على أن شبادة خزعة 
وحده تقوم مقام شبادة رجلين » وأن هذه خصوصية له 5 


0 ستاً - راجع فيا تقدم كتاب «الاجتهاد بال رأى : القياس - الاستحسان- الاستصلاج - 
الاستصحاب» للاستاذ الشييخ خلاف (طبعة )196٠‏ ص 84 وكتابه وأصولالفقهن ص 655 7د 
وكتاب « سلم الوصول لعلم الأصول » للاستاذ الشيخ عمر ص 88٠١‏ 

(1) من أمثلة الحدود عاب الزافى بمائة جلدة؛ و ثمانون جلدة هر يمةقذف الحصنات» وقطع اليد 
لخررمة السرقة » ومن أمثلة الكفارات اطعام عشرة مساكين أو كسوتهم أو تحرير رقبه فن لم يحد 
فصيام ثلاثة أيام لذنب الحنث فى اليين . 

00 راجع « الاجباد بالرأى » (المرجع السابق ذكره) للاستاذ الشيخ خلاف ص 75 - 85 

() «سلم الوصول لعلم الأصول » للاستاذ الشيخ عمر عبد الله (المرجع السابق) صن 781 


ملا 


( سادساً ) الرخص - فالرخصة هى حكم استثناق شرعه 
الشارع تخفيفا على المكلف ى حالة خاصة تقتضى هذا التخفيف » مثل اباحة 
الفطر فى رمضان للمرض أو السفر» فالاستثناء كا يقول البعض - لا يجوز 
القياس عليه () . ١‏ 
على أن مسألة عدم -جواز القياس على الاستثناء هى من المسائل اأبى كانت 
ولاتزال مثار خلاف سواء بين علماء الشريعة أو بين فقهاء القانون الوضعى » 
لذلك رأينا أن نجعل لها نبذة مخاصة 


الرستئناء قل بون القياسس عليه 


١‏ - فى الشربم ابرممرميع : نجد علماء الشريعة بهذا الصدد قد 
القسموا الى رأيين متلفين : 


(الرأى الأول) الرأى الراجح السائد هو أن الاستثناء لا يقاس عليه » 
ولقد اشهر عن النفية قولم : ١‏ ما جاء على خلاف القياس لا يقاس علية» (5) 
ولقد جرت رى الأمثال ببن الأصولين عبارتهم المشهورة ١‏ مائبتعلى خلاف 
القياس فغيره عليه لا يقاس »ء وذلك لأن « ما جاء به معدولا عن الأصل العام 
"كما يقولون ‏ هو منحة يقتصر مها على مواضع منحها » 9©) . 

(الرأى الثافى) وهناك فريق من علماء الشريعة يرى أنه اذا كان الاستثناء 
لعله مفهوه واضحة (« معقولة المعبى على حد تعبير هم ) فأنه يجوز القياس 

() «الاجباد بالرأى و التعارض بالار جيح » (طبعة )156٠‏ من ٠٠‏ للأستاذ الشيخ خلاف . 

٠ )١(‏ الاجماد و التقليد والتمارض والترجيح 0 (المرجع السابق) للاستاذ الفيخ خلاف ص٠‏ *؟ 

)2 داجع والاجباد بالرأى » (المرجع السابق) للأستاذ الثيخ خلاف ص 7٠‏ - وداجع 
أيضاً « الفقه الاسلامى بين المثالية و الواقعية » (البحث السابق ذكره) للاستاذ الشيخ شلبى ص 28٠0‏ 11 
ويضيف الى ما تقدم : « ويقول امام الحرمين (فى « برهانه » ص 180) « أن المستثى لا يقاس 
عليه ٠»‏ . 

ويقول الأستاذ الشيخ مصطفى خفاجى (رئيس قسم الشريعة ووكيل كلية الحقوق بالاسكندرية 
ابقا) فى كتابه و صفوة,الكلام فى أصول الأحكام » الطبعة الثالثة ص 158 ٠‏ 114 أن المستثى 
لا يقاس عليه « لأنه يكون معدولا به عن طريق القياس المسلوك وقاعدته المطردة » 


8 


عليه فى حالة اتحاد العلة بن المقيس والمقيس عليه (وهو المستثى ) . هذ 

هو الرأى الذى قال به الامام الغزالى : و أن المدار كما يقول - هو و-جود 
معى مجمع بين المستئئى وغيره وعدم وجوده » فان وجد بجاء القياس وأن 
لم يوجد امتنع » 00 . 


- لدى رمال الفقم الوضعى -- وكذلك ند بين ررجال الفقه الوضعين 
رأين مختلفين : 


(الرأى الأول) يرى البعض أن المستثنى لا مجوز القياس عليه لأنه لا نبجب 
التوسع فىتفسيره . ومن هذا الرأى فريق من ررجال الفقه الفرنسى والمصرى(7). 


ويرىا البعض أنه « يبدو أن منع القياس ‏ على المستنى استنادا الى أنه 
لا يجب أن يتوسع ف تفسير ه انما يقوم على أساس أنالقياسن من قبيل التفسير )(). 


)60 راجع « الفقه الاسلاتى بين المثالية والواقعية .» ص ١5١1 » ١٠١‏ ويبدو أن الاستاذ 
الشييخ شلبى من' هذا الر أى » وكذلك الأشتاذ الشييخ خلاف ححيث يقول ( فى كتابه وأصول الفقه 
ؤخلاصة تاريخ التشريع الاسلانى » الطبعة المامسة 1401 ص 5107 ) أن « الشرط لصحة تعدية 
جكر الأصل (المقيس عليه) أن يكون معقول المعني بلا فرق بين كوه سحكما مبتدأ ليس استاذ 
من حكم كلى وكونه حكا استثنائيً من حكم كل » . 
' ويذكر الاستاذ الشيخ خلاف المثال الذى ضربه الامام الغزالى لهذه الحالة : وهو أنه يقاس 
عل بيع الرطب (أى :البلح ) (على النخل) بالمر الحاجة ( وهو استثناء من القاعدة ال تقفى بتحزيم 
بيع المنس يجنسه) ؛ تقول أنه يصع أن يقاس عل ذلك الييع بوع العنب على الكرم بالزبيب > 
للحاجة أيضاً . 

62 داجع فى ذلك الرسالة ( عوفطة ) الممتازة الدكتور جلال على العدوى المدرس-بالكلية 
وعنوانها «الاجبار القانونى على المعاوضة » والى قدمت فى يونيه 197٠‏ » حيث يشير (ص 7077 
من نسخة الرسالة المطبوعة على الآلة الكاتبة) الى الاساتذة بلانيول وريبير وبولانجية من رجال 
ألفقه ألغر نبى » والى الأستاذ الدكتور سلمان'مرقص من رجال الفقه المصرى . 

(0) هذا هونا يراه الدكتور جلال المدوى ( فى و رسالته , ص م8 6 )١84‏ ع وهو 
ضيف الى ما تقدم قوله : « أما وأننا نرى فى القياس مصدز استياطيا القانون أو طريقا من طرق 
البحث العلمى الحر فأن مثل هذا الاستناد لا يبقى له ونجه » . 

على أننا تلاحظ أن الدكتور سلما تمرقص ليسمن أبدو! رأيهم فصر احة وفيغير تر دد بأْالقياس 
وسيلة من وسائل التفسير -راجع فى ذلك مؤلفه : المدخل للعلوم القانونية ( الطبعة الثائية ه15 
ص 5١7‏ » 511 » 100 حيث يذكر القياس بين « مصادر القانون» » ولو أنه فم يبدو لتات 


قد سبق له أن أيدى يعقن الأردد بهذا الصدد . وسوف نعود الى الكلام عن ذلك تفصيلا ى 
« المبحث الرايع ٠‏ 


/ 


(الرأى الثانى) - ويرى بعض من رجال الفقه الفرنسى أن المستثنى 
يجوز القياس عليه » اللهم الا اذا كانت القاعدة (المستثناه) « قاعدة خاصة » 
بالمحتى الضيق (0. 


التفرقة بين القواعر القاثوئية ابستتئائي: © والقواعر الخاصئ (بالمعبى 
الواسع » وبالميى الضيق ) . 


لا تقدم يجدر بنا أن نببن مبى تكون القاعدة التانونية استثنائية 
مم06 م1 ومى تكون « قاعدة خاصة » عمؤموه*0 زم1 » م نبين مى 
تكون القاعدة الخاصة « قاعدة خاصة بالمعنى الواسع » ومبى تكون « قاعدة 
خاصة بالمعنى الضيق » ؟ ‏ هنالك آراء متعددة بصدد المعيار الذى يدر بنا 
أن تختاره لأجراء هذه التفرقة 0) . وأفضل الآراء ‏ فما يبدو لنا ‏ 
هو ذلك الذى يقول اصابه : ' 


() أن الذى عيز القاعدة الاسثنائية هو أنها تقضى بعكس 
ما يقرره مبدأ قانونى عام (أى قاعدة عامة تقررت ابتداء) . 


(ب) أما القاعدة القانونية الخاصة بالمعى ااواسع فهى تلك الى تأق 
حك خاص لخالة معينة دون أن يقضى هذا الحكم بعكس 
ما. يقرره مبدأ قانونى عام (أو قاعدة عامة تقررت ابتدام » 
مثال ذلك القواعد الخاصة بابجار الاراضى الزراعية » فهذه 
القواعد جاءت بأحكام خاصة لحالة كانت تتسع ها القواعد 
العامة فى الاجار » وهى وأن كانت قد قضت بغير ما تقضى 


(1) هذا هو الرأى الثى قال به الفقيه الفرنسى الكبير جيني «غ© فى مؤلفه الشبير : 
«طريقة التفسير والمصادر فى القاثون الخاص الوضعىع 6ه صمتمافمممام"4 عنمطاة/ة 
,نومص فاتوط انمعة عه وعدعياه5 ( الطبعة الثانية ؟5١)‏ ص (7٠6 > ١74‏ : 

[(49 لزيادة التفصيل راجع رسالة الدكتور جلال العدوى ص 788 © 7١#‏ حيث ننقل 
عنه - فى ايجاز ‏ تلك التفرقة . 


د 
0 


به تلك القواعد العامة » الا أنها لم تقض بعكس ما قضت 
به » ومن ثم كانت قواعد خاصة ولم تكن قواعد استثنائية . 
ففى هذه الحالة بجوز إعمال القياس . 


(ج) أما القواعد الخاصة بالمعبى الضيق فهى تلك التى مختص فبا 
القاعدة بالحالة الى تعرض لا » اختصاصاً نحول دون 
تعديته بالقياس الى ما عداها () 


وقد سبق لنا أن أشرنا الى أن الأصولين من علماء الشريعة يعرفون 
هذه الحالة الأخيرة » وهم يصفوم! بأنبا هى « الحالة الى يكون فيها حكم 
الأصل (المقيس عليه) مختصا به 2 وهم يرون كذلك أنه لا يصح القياس 
بصدد هذه الحالة » ويضربون لذلك مثلا : عدم صحة القياس على قبول 
شبادة خرعة بن ثابت وحده (0) , 


أدلم هميد الفياس 


استدلوا على حجيته بالقرآن والسنة وبأقوال الصحابة وأفعاهم » وبالدليل 
العقلى : 


(أولا) انقرآىم : استدلوا بعدة آيات قرآئية تتضمن تشبيه الشىء 
بنظيره والتسوية بينهما فى الحكم الشرعى (© » كما استدلوا ببضعة آيات 
تدعو الناس الى « الاعتبار » » كا فى قوله تعالى ‏ بعد أن ذكر قصص 


(1) كان دلك نقلا عن رسالة الدكتور المدوى صن ٠ 7١‏ 77* 

» داجع نبذة « خاسسا» تحت موضوع « الأحكام الشرعية التى لا يحرى فيا القياس‎ )١( 
: ٠ من بحثنا هذا‎ 

(م) قال ابن القم فى كتابهه أعلام الموقعين » « اشتمل القرآن على بضعة وأربعين مثلا تضمن 
تشبيه الثىء بنظيره و التسوية بينهما فى الحكم » »ومن تلك الآيات قوله تعالى « قل يحييها الذى أنشأها 
أول مرة » جوابا لمن قال من الكفار المتكرين البِعث بعد الموت « من يحرى العظام وهى رميم » 
فقاس النشأة الثانية على النشأة الأولى فى الامكان وجعل الأولى أصلا و الثانية فرعا . راجع فما تقدم 
ب سلم الوضول لعل الأصول » صن 79٠0‏ حيث نقلنا ذلك عنه . 1 


لد 


بعض الرسل وأحوال من كفروا من السالفين وما أصاممم من جزاء ‏ 
وفاعتازو! يا أولى الأبصار » » وقوله تعالى : ولد كان فى قصصهم 
عيرة » ء ويقولون أن « الاعتبار» هو الاتعاظ بسئة من سن الله فى خلقه 
وهى أن حكم النظير يطبق على نظيره » وهذا هو القياس (0 . 


(انية الي : أن ثمة الكثير من الاحاديث الى تقر الأخذ بالقياس 
أو البى تبن أن الرسول ذاته أخق بالقياس فى كثير من الأحكام الشرعية 
الى قررهاً وحسينا هنا أن نذكر لذلك مثالا : هو الحديث الشهير عن 
معاذ بن جبل وخخلاصته أن الرسول حين أراد أن يبعث به قاضيا الى المن 
سأله : كيف تقضى ؟ فأجابه : أقضى بكتاب الله فان لم أجد فبسئة رسوله 
فانلم أجد ألجتهد رأ فأقره الرسول على ذلك . والقياس نوع من الاجتهاذ () 


(ثالثا) وكذلك -جرى الصئاد ‏ سواء فى عهد الرسول أو بعده 
على الأخذ بالقياس فيا أجتهدوا فيه من الاحكام الشرعية : حين ِ يجدوا 
نصاً فى الكتاب أو السنة » من ذلك ما يذكر عن عمر بن الخطاب أنه قال 
لأى موسى الأشعرى 0 أعرف الأشباه والأمثال فقس الأمرر عند ذلك » )2 


(رابعا) الرلين المفقى : يقول علماء الشريعة أن الله أنما شرع 
الاحكام لمصالح العباد فاذا تساوت مسألة لا نص علها مع أخرى نص علها ». 


)6 و أصول الفقه » للا'ستاذ الشيخ خلاف ص مه 6وه- ويضيف الشيخ خلاف الى 
ما تقدم قوله : « ألا ترى أنه اذا فصل موظف من وظيفته لأنه ارتشى فقال الرئيس لإخوائه 
الموظفين أن فى هذا لمئرة كر ار سيريا برقا اينهم نوكر أذ اير عله .ذاه لم عله 
1 

4 و أصول الفقه » صن 4ه وه سلم الوصول لعلم الأصول » ص ١41‏ 

4 راب جع فيا تقدم ملم الوصول لعلم الأصولة » صن 546 » وو أصول الفقه » صن 8 

وراجع كذلك ٠‏ أعلام الموقمين » لابن القيم .٠‏ ج ؟ حيث ذكر عدة فتاوى الصحابة نبوا 
فيها بالقياس . 0 

وف المزء الأول ص 181 يقول ابن القيم : ه أن الصسحابة قسوا الصديق فى الملافة وقالوا 
رضيه رسول الله لديننا أذلا نرضاه لدنيانا » فقاسوا. الامامة الكبرى على أمابة الصلاة ) , 


ْم 


وذلك فى علة الحكم الى هى مظنه المصلحة » قضت الحكمة والعدالة أن يطبق 
على المسألة الأولى حكي المسألة الأخرى تحقيقاً المصلحة الى هى غاية الشارع 
ما قرره من تشريع » ثم أن النصوض - كا يقولون ‏ م#دودة والوقائع 
والأقضية تتحدد حكم التطؤر وتتعدد » ولا بمكن أن تكون النصوص 
الدودة ‏ كما يقولون ‏ هى المصدر التشريعى الوحيد للوقائع والأقضية 
غير الحدودة (0 . 


خخلاصة ذلك الدليل العقلى أنهم يريدون القول - فما يبدو لنا ‏ أن الأخذ 
بالقياس دو ثما تقضى به مبادئء العدالة والمساواة والصااح العام » وذلك كله 
مما ودف الأأحكام الشرعية الى نحقيقه . 


ردقا القياس بعر الفتوهات الإسمر مية : 

ما تجدر هنا الاشارة اليه أن ما حدث بعد وفاة الرسول من اتساع 
الدولة الاسلامية اتساعا عظيما وسريعا قد أدى بالمسلمين الى أن يواجهوا سبذا 
الفتح مسائل كثرة فى كل شأن من شئون الحياة » ما محتاج الى تشريع 
لم يكونوا حاجة اليه وهم فى شبه جزيرة العرب » ولم يدع أحد أن القرآن 
والسنة الصحيحة قد نضا فى المسائل الجزئية على كل ما كان وما هو كائن » 
فترتب على ذلك كثرة الالتجاء الى القياس الذى كان يطلق عليه .أحيانا 
«الرأى 0 © . 


)١(‏ أو على حد تعبير الامام الشبرستاى فى كتابه « الملل والتحل م٠‏ م أن التصوص 
متناهية » ومالا يتناهى لايضيطه ما يتناهى » (نقلا عن كتاب ٠‏ سلم الوصول » ص ١54‏ وو) 
راجع كذلك , أصول الفقه » ص 8" 

)١(‏ داجع فى ذلك « فجر الاسلام » (الطبعة السابعة 06ه4١)‏ ص 774 المرحوم الأستاذ 
الكبير أحمد أمين حيث يقول ما نصه « تو رسول الله وانقطع الوسى واتسعت المملكة الاسلامية 
اتساعا عظيما وسريعاً وعجيبا » ففى السنة الرابعة عشرة من الهجرة فتحت دمشق » وفى السابعة 
عشرة تم فتيح الشام كله و العراق وف الحادية والعشرين تم فتح فارس وف السادسة وانهمسين: وصل 
المسلمون الى سمرقند » وف الفرب أخذت مصر فى سنة عشرين » ثم امتدث الفتوح الى المغرب » 
وأخذت أسبانيا حوالى عام م4 «.ء وذال المسلمون من الثى فى المال والرقيق وزخرف الحياة ‏ 
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وهناك طائفة من الفقهاء عرفت ى تاريخ الفمَه الاسلانى ب « بأهل 
الرأى » وكات يقصد م لاء أو لثك الذي ن كانت طريقئهم فى البحث والاستدلال 
هى الاقلال قدر المستطاع من الأخذ بالأحاديث والتشدد فى شروط قبوها 
نظراً لشيوع الوضع أو الشك فى كثير منها ٠‏ وايثار الأخذ بالقياس ء 
ونحكم القواعد العامة وروح التشريع ‏ أما أولئك الفقهاء الذين آثروا 
الأخذ بالحديث على الأخذ بالقياس » وأخذوا من الحديث ما لا تأخل به 
تلك الطائفة الأولى » فقد عرفواه بأهل الحدديث» (60. 2 7 


أومم الم مرف بن التثر يعي الزسمرى والهيرى لصرد القياس 
مكنا أن نلخص أ أوجه الاختلاف هذه فيا بلى : 
لأولا) ‏ أن علماء الشريعة يفرقون بين « العلة ووالحكمة» » 
كا يفرقون بن القياس « الى » والقياس «الحفى  »‏ وهذه من وجوه 
التفرقة الى لا يعرفها التشريع المصرى ولا التشريع أو الفقه ااوضعى بوجه 
عام . 


حتمالا عهد لمم به من قبل»وكانت هذه المالك المفتويحة غئية وكانت ممدنة كأرق ما وصلت اليه 
المائية ى ذلك العصر » مثلت الهضارة الفارسية فى فارس والعراق » والحضارة الرومائية ى مصر 
والثام . وم يكن الفعم الاسلادى سلبا ونهبا وتدميراً » انما كان فتحا منظما يسير فيه القراء 
والمعلمون والقانونيون مع الحند الفاتحين ويحاون حيث حل الحند غ فواجه المسلمون بهذا الفثئح 
مسائل كثيرة ‏ فى كل شأن من شؤون الحياة - تحتاج الى تشريع لم يكونوا يحتاجون اليه وهم 
فى جزيرة العرب .. قواجه المشرعون الأولون أمراً عظميا » ولم يدع أحد أن القرآن والسنة 
الصحيحة نصا ى السائل المزئية على كل ماكان وما هو كائن » فنتج عن هذا أن كان أصل آخر 
من أصول التشر يع » وهو الرأى الذى نظم بعد وى القياس » - ثم يضيف الى ما تقدم ( بصفحة 
دمب ء بم ) أن النصحابة «كانوا يستعملون هذه الكلمة (م الرأى ») بالمعنى الثى نفهمه الآن 
من كلمة «العدالة» وبعبارة أخرى ما يرشد اليه الذوق السليم ممافى الأمر من عدل أوظلم » وفسره ابن اليم 
بأله ما يزاه القلب بعد فكر وتأمل » وطلب لمعرفة وجه الصواب » » ثم يقول المولفو لعل 
عمر بن اللطاب كان أظهر الصحابة فى هذا الباب » وهو استعال الرأى » فقد روى عنه الثى + 
الكثير وكان هذا من توفيق الله المسلمين فأن عمر قد واجه من الأمور المحتاجة الى التشريع مالم 
يواجه خليفة قبله ولا بعده » فهو الذى فتحت على يده الفتوح ومصرت الأمصار » وخضعت 
الأم المتمدينة من فارس والروم لحم الاسلام » وهى حالة لم يحدث بعد نظيرها ...» . 

(1) راجع « الاسلام عقيدة وشريعة » ص 408 للأستاذ الأكبر الشيخ شلعوت . 


مم 


'إثانيآ) يأخذ علماء الشريعة بالقياس فى ميدان القانونى الحناق » 
فيعدون فعلا من الأفعال جرما (يعاقب عليه »فى الدنيا والآخرة) أو على حد 
تعبيرهم ورم ؛ لا لأنه نص على تجرعه أو تحرعه » وائما قياسا على فعل 
آخر نص عليه » كما أنهم يقررون أحيانا عن طريق القياس عقوبة على 
جرم لم تبن عقوبته بنص من النصوص . 

أمثلة  ١‏ فثلا يرى علماء الشريعة تحرم النبيذ قياسا على الحمر 
الذى ورد نص ف القرآن بتحربمه () 

؟ ‏ وكذلك يرى علماء الشريعة حرم « احراق مال اليتم 8 قياسا . 
على « أكل مال البتم » الذى نص عليه ف الآية الكربمة : « أن الذين يأكلون 
أموال اليتائى ظلما انما يأكلون فى بطونهم نارا وسيصلون سعيرا » »وذلك 
كنا يقواون ‏ لاشتراك هذين الفعلين فى ١‏ العلة » وهى ١‏ الاعتداء على 
عمال الغعر العاجز عن دفع العدوان » (0) 


”# ل ويذكر عن الامام على ابن أنى طالب أنه رأى أن تكون العقوبة 
الى تنزل يشارب الحمر ثمانين جلدة قياسا على العقوبة (البى تعد «حداً » 
من الحدود) التى نص القرآن علها بصدد القاذف 7) 


فقد قال الامام على عن شارب اللحمر أنه «اذا شرب سكر » واذا 
سكر هذى » واذا هذى افتري فعليه حد المفترى» (4) ( أى القاذف ) , 


)6 5 « سلم الوصول لعلم الأصول » (المرجع السابق ذكره) صن - الاحظ هنا 
“أنه لو أن علماء الشريعة ذكروا أل د بن محرماً لأنه يعد نوعا من أنواع اللمر الذى 
نص على تحر مه لما كان لنا أن نذكر هنا هذا المثال » و لكلهم يقولون أن النبيذ يعد محرما قياسا 
على الحمر « لاشتر اكهما فى العلة الى هى الاسكار » 

(؟) سم الوصول لعلم الأصول (المرجع السابق) ص ١8٠١‏ 

() يلاحظ أن القرآث نص عل تحريم الخمر دون أن ينص عل بيان العقوبة (أو الحد) لذلك 
الحرم . 

(4) سلم الوصول لعلم الأصول (المرجع السابق) ص 558 


كم 


فيرف هول القياس بعرم المرور - على أنتا نجد علماء الشريعة قد 
اختلفوا فى بعض الحالات لاسما فما يتعلق بالحدود » ذهب الحنفية 
لايرى الأخذ بالقياس فى توقيع عقوبات الحدود () . 


على أن علماء الشريعة . فيا يبدو - متفقون على عدم توقيع الحد بقطع 
يد الغاصب قياساً على حد قطع يد السارق (5) 


"١‏ - اطيرش هول القياس واد ثتقادات اللومرء اليم 


مير ثار بعض من الخلاف بين بعض من علماء الشريعة بصدد 
حجية القياس أى بصدد الأخذ به واعتباره مصدرا من مصادر الشريعة» 
فأصعاب المذهب الظاهرى (ومن أقطابه الامام بن حزم وداود الظاهرى) 
كانوا يرفضون اعتبار القياس دليلا من أدلة الأحكام الشرعية (أى من 
مصادرها) وقد وافقهم علماء الشيعة: الاماهية وفريق من العتزلة (وعلى رأسهم 
النظام) وكان يطلق علهم «نفاة القياس » (7) 


(1) راجع كتاب « نبراس العقول » ص ١١‏ وقد أشار اليه الأستاذ الشيخ عمر فى كتابه 
«سلم الوصول » (المرجع السابق) صن 4ه بالمحامش رتم ١‏ 

(9) داجع و صفوة الكلام فى أصول الأحكام » (طبعة 619410 ص 115 للاستاذ الشيخ 
مصطق شفاجى» والمدسخل لدر اسة الفقه الاسلاى للاستاذ الدكتور محمد يوسف موسي (طبعة1951) 
ص ١96‏ ها مش رقم ١‏ 1 3 

(م) داجع وعلم أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريم الاسلاى » (طبعة 69ة5) 
ص مم للاستاذ الشييخ خلاف » و«المدخل لدراسة الفقه الاسلاى » المرجع السابق صن 164 
لا 1 

ويذكر عن الامام أبن حنبل أنه لم يكن يأشد بالقياس الا للى الضرورة القصوى » وأنه 
كان يفضل عليه الحديث الضعيف - راجع فى ذلك ٠‏ ضحى الاسلام » طبعة 11806 ه- 1185 
ميلادية ص 14٠‏ 

. وما يذكر غن الامام أبى حنيفة أنه قال أن عمر.بن الطاب نهى عن المكايلة أى المقايسة 
(أو القياس» -.راجعفى ذلك م أعلام الموقعين » للامام أبن القيم المزء الأول صن 277٠0‏ وداجع 
عكس هذا الر أى ٠‏ المدخل لدراسة الفقه الاسلاىء(المرجع السابق) صى ١40‏ حيث يرى المولف كت 
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ولذلك وجدنا أجد أسائذة الشريعة الحاليين لدينا بمصر لا يضع القياس 
بن مصادر الشريعة المتفق علها » وانما يضعه بين المصادر الأتلف علها() . 


أما أسباب ذلك اللحلاف فترجع الى ما يوجهه « نفاة القياس » من انتقادات 
الى القياس » وما يبدونه من أسباب تؤيد وجهة نظرهم فى عدم الأخذ بالقياس. 


أما تلك اررئتفارات (والأسباب) فتتلخص فيا يل : 

» لأن الأخذ بالقياس يؤدى أحيانا الى الحرج وتنتفى معه المصلحة‎ ١ 
ولذلك نجد علماء الحنفية يتركون أحيانا القياس للأخذ بالاستحسان(كا‎ 
. )© ) قدمئا‎ 


"٠‏ يقولون أنه اوكان القياس حجة لا تعارضت الأقيسة وناقض 
بعضها بعضا » بعبارة أخرى أن القول مجواز الأخذ بالقياس هو مما يؤدى 
الى حدوث الاختلاف ء والاختلاف هو ما حذر منه فى كتاب الله الكريم 
فى كثر من آياته منها قولة تعالى «ولا تكونوا كالذين تفرقوا واختلفوا 
من بعد مأ جاءهم البينات » () . 


أن كتاب عمر الى أبى موبىالأشعرى حين بعثه قاضياً باللين هو مما يفيد الأخذ بالقياس-ويذكر 
عن أن عبد الله الموارزى (المتوفى عام 80" ه) وهوممن كتبوا فى مبادىء العلوم وكلياتها أنه قال 
بأن أصول الفقه المتفق عليها ثلاثة : الكتاب والسنة والاجماع » والمختلف فيها ثلاثة : القواس الخ» 
المدخل لدراسة الفقه الاسلاى » (المرجع السابق) صن 1817 

)١(‏ داجمع « التشريع الاسلاى وأثره فى الفقه الغرنى» (طبعة )١4+٠‏ صن 858 للاستاذ 
ألدكتور محمد يوسف مومى » وراجعكتايه : #المدخل” (طبعة 1151) ص14 © 1١48‏ 

(؟) داجع « الفقه الاسلاى بين المثالية والواقعية » للاستاذ الشبيخ محمد مصطى شابى ( بحث 
منشور بمجاة الحقوق بالعدد ين الأول والثانى من الدخنة التاسعة (وهة1 )1١95٠--‏ ص ١55‏ 

0) «أعلام الموقعين » لابن القيم ج ١‏ ص 8١4‏ 

ويجب ألا ننسى أن القياس انما يحرى لاتحاد « الملة » بين المقيس والمقيس عليه لا لاتحاد 
الحكة » وف ذلك يقول الأستاذ الشيخ على اللفيف ( فى كتابه الابق ذكره «أسباب اختلاف 
إلفقهاء .» حى ١8؟)‏ : « وقد لا ينص على علة الحكم وعندئذ يسلك الفقهاء فى بيائها وتعرفها 
من الطرق ما يتوصلون به الى تعيدا » وهى طرق ظنية تقوم على البحث والنظر والوزن وهم 
فى ذلك كا تعلم مختلفون » : 
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م ويقولون أنه لوكان القياس حجة لكان كذلك فى زمن الرسول » 
فا دام أنهلم يكن حجة فى زمنه لم يكن حجة بعده (1) . 


وأخيراً نضيف الى ما تقدم أن القياس فى الشريعة الاسلامية 
كما هو معلوم ن هو قياس على العلة » لا على « الحكمة » الى هى الباعث 
على التشريع والمصلحة الى مهدف البها الشارع ‏ وه العلة » كنا عرفها علماء 
الشريعة هى «الأمر الظاهر المنضبط الذى بى عليه الحكم الشرعى لأنه 
مظنة لمكته  »‏ ومن ذلك يتبين أن القياس محقق المصلحة بصورة ظنية 


لا بصورة يقينية 
الفرع الثالى 
المصادر الختلف علها 


أما وقد انبينا من بيان المصادر (أو «أدلة الأحكام ) المتفق علها 
بن حمهور علماء الشرنعة » فاننا ننتقل الى بيان المصادر (أو الأدلة) الُتلف 
فها » وأهمها ستة وهى : 

)١(‏ الاستحسان ( ؟) المصالح المرسلة () العرف ( 4 ) الاستصحاب 
( ( شرع من قبلنا 5 مذهب الصحالى - واليكمكلمة عامة عن كل مها . 
(1) أعلام الموقعين ( المرجع السابق) ص 718 
على أن البعض يرد على ذلك القول بأن الحديث المعروف عن رسول الله حين بعث معاذ ين جبل 
قاضيا الى الين وقال له كيف تقغضى اذا عرض لك قضاء فكان جواب معاذ بأئه اذا لم يد نصا 
والكتاب أو السنة فأنه يجنبد رأيه وقد أقره الرسول على ذلك » نقول أن هذا الحديث يعد - كا 
يقولون - ,مثابة موافقٍ من الرسول علىالأخذ بالقياس لأن الاجباد يشمل القياس . وذلك فضلا 
عن أن الثابت فى ماح السنة أن الرسول كان فى كثير مما عرض عليه من الوقائع يأخذ بالقياس 
راجع فى ذلك « أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريم الاملاى » ( المرجع السابق ذكره ) ص وه 
وراجع و صفوة الكلام » للاتاذ الشييخ خفاجى ص 1517 » 58( حيث ذكر عدةٌ أمثلة لحاللات 
أغذ فيها الرسول بالقياس . 


4م 


-١‏ ابر ”كسانم 
تمهيد ‏ اشتهر علماء الحنفية بالأخذ بالاستحسان ‏ ولقد تعددت 
التعاريف للاستحسان » وخير التعاريف- فها نعتقد ‏ أقصرها » وذلك إذا دل 
عبناه على معناه » وخير تعريف للاستجسان فها رأينا ب هو ذلك الذي ذكره 
أجد علماء الحنفية (أبو الحسن الك رخى ) » ونحن نثبته هنا فها يل : 


تعريف - الاستحسان هو « العدول بالمسألة عن حكم نظائرها الى 
آخر اوجه أقوى يقتضى هذا العدول ‏ ويدفغ أصعاب الاستحسان 
الى هذا العدول الرغبة فى تقرير استثناء لاحدى الجزئيات من احدى القواعد 
الكلية أو من الأقيسة الفقهية » وذلك لأن العدالة أو المصلحة تتطلب تقرير 
هذا الاستثناء » أى لآن فى تقريره دفعا لمشقة أو رفعا حرج وجلبا لمصلحة (1) 


التفرق بيت القياس والتنمسام ‏ اذا رجعنا الى تعريف كل من 
القياس والاستحسان فأنه يتبين لناأن أم, ما يفرق بينهما يتلخص فى أننا فى حالة 
القياس نجدنا حيال 0 اجماع على الحكم الشرعى بصددها » 
3 يراد أن يطبق عليها الحكم الشر. عى المنصوص عليه بصدد مسألة أخرى 
تشترك مع تلك مسأل الأوىى علة المكم . 


أما فى حالة الاستحسان فأننا نجدنا ازاء مسألة عرف حكها الشرعى 
بناءعلى نص أو قياس » ولكن من شأن تطبيق النص أو القياس علها أن يؤدى 


)6 راجع ذما تقدم م الفقه الاسلاى بين المثالية والواقعية ؛ للاستاذ الفيخ شلبى ص ١١5‏ » 
و كتابه « المدخل » (المرجع السايق ذكره) من 1175 

ويعرفالبعض الاستحسانبأنه «عدول المجتهد عما يقغى به قياس جل للأخذ بما يقضى به قياس 
خفى» أو عدوله من حكم كل للاخذ بحكم استثنائى » وكان هذا العدول مستندا الى دليل تبيئه المجتهد 
افعبه عل لفتول ما متك معاء ارول الأخلاجا أخة بام ح هذا امئاق اسستلضناة والتيسنء 

من التعريف الذى أو رده الاستاذ 0 خلاف ( فى كتابه « أصول الفقه »ص- 07م) » وكذلك من 
لشرينة -الذى ذكره الأستاذ 1 الشيخ. عمر ( فى كتابه د سلم الوصو ص 0937) نقلا عن أسحد 
علماء الحنفية . 3 


عه 


الى تفويت مصلحة أو جلب مفسدة » نظراً لبعض ملابسات وظروف 
خاصة مهذه المسألة » لذلك لزم العدول عن تطبيق ع.وم النص » أو عن 
تطبيق القياس )1١(‏ 


العين بابر حسام إن الاستحسان ب ممفهومه الذى يتين من تعر يفه 
السابق - قد عمل به الصحابة فى وقائع عديدة » من ذلك مثلا أنهم حككوا 
بأرث المرأة التى طلقها زوجها فى مرض موته مع أن 70 القاعدة 
الكلية ) اننباء الآرث بانتباء العلاقة الزوجية (الطلاق) لزوال الموجب للدراث 
وهو الزوسجية (7) - ويلاحظ أن الصحابة عملوا بالاستحسان قبل أن تعرف 
اح ل ع ويس 
فى عصر الأثمة أى منذ القرن الثانى للهجرة . 


وكذلك عمل الأثمة الأربعة بالاستحسان » على أن الأمر فها يتعلق 
بالامام الشافعى يتطلب شيئا من الايضاح والتفصيل سنعرض لبيانه فيا بعد 
ألراع ابر كسابم - يبين جما تقدم أن الاستحسان نوعان : 
(النوع. الأول) الميل عن قباس جلى الى قياس خفى . ويعبر الأصوليون 
بذلك عن تلك الخالة الى يترك فها القياس الذى يؤدى الى تفويت مصالحة 
ليؤخذ بما يؤدى الى تحقيق تلك المصلحة 0 


مثالين من الأمثلة الى يذكرها علماء الحنفية لهذا النوع » 
0 1 


(المثال الأول) : اذا وقف الواقف أرضاً زراعية يدخل حق المسيل 
وحق الشرب وحق المرور فى الموقوف تبعاً دون ذكرها » وذلك 


(1).راجع « الاجتهاد بالرأى » للاستاذ الشييخ خلاف طبعة 146٠‏ صن لاا 

١6# الفقه الاسلاى بين المثالية والواقعية » للاستاذ الشيخ شابى صن‎ ٠ )١( 

(م) راجع الحامش رقم ١‏ ص 4٠‏ وسوف تعود الى الكلام عن « القياس ابثل» 
والقياس 0 بتفسير وتفصيل أوفى '» وذلك يصدد كلامنا عن مكان القياس من مصادر 
الأستكام الدستورية فى الشر يعة الاسلامية (المبحث الرابع) 
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بالاستحسان » لأن الهدف من الوقف انتفاع الموقوف علهم » ولا يكون 
الانتفاع بالارض الزراعية الا بالشرب والمسيل والطريق > فتدخل فإلوقف 
دون ذكرها » لأن هدف' الوقف لا يتحقق الا به » فهنا نجد أننا قد عدلنا 
عن قياس الوقف بالبيع » وهو القياس الطبيعى (وهو الذى يطلق عليه : 
القياس الحل) » وقسناه بالاجارة وذلك حتى تتحقق المصلحة » أى ذلك 
الحدف ( وهذا هو القياس الحفى ) . 


(المثال الثانى) : هو قياس سؤر سباع الطير على سور الانسان» ويترتب 
على هذا القياس طهارة سؤر سباع الطير أسوة بسؤر الانسان . 


أما القياس الحلى فقد كان يقتضى قياس سؤر سباع الطير ( كالصقر 
والفسر) على سؤر سباع الهائم (كالأسد والر) » وهذا'القياس كان يترتب 
عليه نجاسة سؤر سباع الطبر (والسؤر هو بقية الماء الى يبقها الشارب ف الاناء 
أو فى الحوض بعد شربه منه ) . 


أما أن قياس سباع الطير بسباع الهائم يقتضى نجاسة سؤرها فذلك لأن 
كلامن هنين النوعين من السباع غير مأكول الحم لنجاسته » وسباع المهاثم 
حين تشرب الماء فأنها تلعقه بلسانها » وبذلك يصبح الماء نجسا لأنه مختلط 
باللعاب أو اللسان النجس لتلك: السباع . ولكن سباع الطير “لا تلعق الماء 
بلسانها عند شربه ولا #تلط لعامها أو لسانها بالماء ‏ شأنها فى ذلك شأن 
الانمان » لأن الطير يتناول الماء ممنقاره وهو عظم طاهر (0. 


(النوع الثانى) من أنواع الاستحسان : وهو استثناء احدى الحزئيات 
من حكم كلى . 


(1) داجع «أصول الفقه وتاريخ التشريع الاسلاى» صن الم ء ووسلم الوصول لعلم 
لعلم الاصول » 7.66 6 01م 
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وخر مثال يقدم لهذا النوع هو ما سبقت لنا الاشارة اليه : وهو الحكم 
بأرث المرأة الى طلقها زوجها فى مرض موته » فأن ذلك استثناء من ذلك 
الميدأ العام (أئ الحكم الكلى) وهو مدأ انباء الأرث بانتهاء العلاقة الزوجية (0. 


أو ضحية ارد , ور 2 
يستندون ‏ فى تيرير مشروعية الاستحسان ‏ الى ما ورد فى القرآن 


الكر م من قوله تعالى :9 اتبعوا أحسن ما أنزل اليكم » وما روى عن الرسول 
من أنه قال : « مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن » (). 


لشم ابر ”قسانتم : 
انتقد بعض. الفقهاء الاستحسان » وكان فى مقدمة الناقدين الامام 
الشافعى » فن المأثور عنه أنه قال : « من استحسن فقد شرع » فقد كان 
يرى أن الاستحسان انما هو استنباط للاحكام الشرعية عن طريق الهوى 070 . 


)١(‏ ويمكينا أن نضيف مثالا آخر هذا النوع الثافى : وهو الحكر بتضمين الصناع مع أنهم 
متمنون ء فهذا استثنا من ذلك الحكم الكلى الذى يقضى بأن المؤمن غير ضامن - راجع فى ذلك: 
« الفتزه الاسلاى بين المثالية و الواقعية » ص ه١١‏ 

ونحن لانستطيع قبول ذلك المثال الذى ذكره لهذا النوع الثانى الأستاذ الشيخ خلاف فى كتابه وأصول 
الفقه و صس 4٠١‏ من أن المحجور عليه للدفه لا تصح تبرعاته بولكن الفقهاء استثنوا من هذا الحكم 
الكلى الوقف النى يوقفه على نفسه مدى حياته » فهذا الاستثناء (كا يقول الاستاذ الشيخ ضلاف) 
انما كان م« استحسانا» وذلك لأن وقفه على نفسه يؤدى الى صيانة أملاكه من الضياع » وهذا 
ما يتفق مع الغرض من الحجر عليه » 0 

ش أما أننا لا نوافق على هذا المثال فذلك لأن الوقف فى هذه الحالة لا يعد اسستثناء لأن الحكر الكلى 
أنما يمنى التبزعات للغير ‏ : : : 

(1) داجع ٠‏ المبتصفى من علم الأصول » للامام الفزالى ج ١‏ ص مم1١‏ - عل أنه لايفوتنا 
هنا أن تذكر أنالامام الغز الى لايأضذ يبذا المصدر ( أو « الدليل »على حد تعبيره) وهو الاستحمان» 
اذ نجده يقول فى الرد على أو لنك الذين يستندون الى تلك الآية الكربمة : « اتباع أحسن ب أنزل 
ألينا هو اتباع الأدلة فبينوا لنا أن مما أنزل ألينا » فضلا عن أن يكون من أحسنه » ء ثم يقول : 
«منحن نستحسن إبطال الاستحسان » . 

)5(٠‏ ومن أقوال الامام الشافعى أن «مثل من استحسن نحكا مثلمن اتجه فى الصلاة الى جؤة 
استحسن أنها الكعبة من غير أن يقوم له دليل من الأدلة الى أقامها الشارع لعنيين الاتجاه الى 
الكعبة 6 راجع فى ذلك أصؤل الفقه » للاستاذ الشييج خلاف ص ٠ه‏ 
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رد عي التق : ويبدو ‏ كا يرى بعضص أساتذة الشريعة ‏ أن نقد 
الناقدين واختلافهم مع المؤيدين (للاستحسان ) » انما يرسجع الى أن الفريقين 
م يتفقا على تحديد معناه » فالاستحسان ‏ كما قدمنا ‏ لا يكون الا لمسوغ 
أو سبب شرعى أو « دليل » على حد تعببر الفقهاء) اقتضاه » فهو ليس مجرد 
تشريع بالحوى "كما يقول الامام الشافعى أو غيره من الناقدين (1) 


وااواقع أن الاستحسان لم يكن الا بقية من روح الاجتهاد الفطرى الذى 
كان سبيل السلف الأول (فى الاسلام) » فهو لم يكن سوى سبيلا من السبل 
التى استنبطها انحتهدون للخروج هن ريقة أو ضيق بعض ما وضعوا من قواعد 
وقيود حين بجدون أنها لا تنسع لتحقيق مصالح العباد () » أو بعبارة أخرى 
وعلى حد تعبير صاحب المثار « أن ما نفهمه من الاستحسان هو أنه ما يوافق 
المصلحة العامة من الأحكام » (©) 


(1) «أصول الفقه» ص 4١‏ - ويرى الأشتاذ الكبير أحمد أمين أنه يبدو من أقوال الشافعئ 
« أنه يعنى بالاستحان مجرد الرأى من غير أن يكون مستنداً الى أصل شرعى » وشبه المستحسن 
أثناء كلامه بالتاجر يقدر للثىء كمنا من غير أن يدخل الوق ويعرف آسعار اليرم » فتقديره 
لا ينبنى على أساس » وكذلك الفقيه يستحسن من غير أن يرجع فى استحسانه الى أصول الشريعة 
ولذلك هاجم مالكا فى قوله بالمصالح المرسلة » وهاجم المنفية فى قولم بالاستحسان » . 

راجع ما تقدم كتاب « ضحى الاسلام » ج ؟ ( طبعة ) ص ه78 للاستاذ أحمد أمين . 
ويلاحظ الأستاذ الشيخ شلى بحق فى كتابه م تعليل الأحكام ى ص «الام « أن الاستحسان انما هو 
فى الواقع الاستثناء من العموم بالنص أو الاجماع أو العرف أو المصلحة. » وأن انكار الشافعى 
لايمكن تسليطه على جميع أنواع الامتخان عند القائلين به » فأنه رغى الله عنه معترف بالمستقى 
بالنص أو بالاجماع مى تحقق عنده الاجاع » ؤخلاقه فى الامم فقط » وتبق مخالفته فى الاستثناء 
بالمصلحة والعرف » لكن بعض فروع المذهب تغبد باعتبار الشافعية للاستثناء. بالمصلحة » - 
ويقول فى بحثه « الفقه الاملاى بين المثالية والواتعية» ص 4و١‏ «أن انكار الامام الشافعى 
للامتحسان نما يتجه الى استحان ذابع من الحوى كا يبدو من كلمة الاستحسان أو الأمر » . 

(؟) « السيامة الشرعية أو نظام الدولة الاسلامية » ( طبعة ١0٠‏ هجرية صن )١7‏ للأستاذ 
الشييخ عبد الوهاب ضلاف . . 

(0) «المنار » (عددسنة ٠+وام ٠‏ 18م١‏ - وؤمإه) صن 0٠م‏ للاستاذ الحليل السيد 
محمد رقيد رضاب ونيف أبخيراً لى ما تقدم أن الامام الغزالى ( ىكتابه « المستصفى » ج١‏ 
ص 1١0‏ » 188 لا يرى الأخذ بالاستحسان لأن ٠‏ العالم ليس له آن يحكم بهواه وشهوته من غير 
نظر فى دلالة الأدلة » و الاستحسان من غير نظر فى الأدلة حك بالموى الجرد» ثم يضيف الى ما تقدم 
أن القائلين بالاستحان يستندون الى ما يروى عن الرسول أنه قال و مارآه المبلمون حسيا فهو 
عند الله حسن » ثم يقول أن هذا الحديث ولا حجة فيه لأنه شمر .واحد لا تثبت به الأصول .. الخ 
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؟ ح الصا اللرسلع 
كما اشتهرت الخنفية بالأخذ «بالاستحسان » فقد اشبر الامام مالك بالأخذ 
و بالمصالح المرسلة » أو « الاستصلاح » على حد تعببر بعض الأصوليين(1) 


:ميف : يقصده بالمصالح المرسلة » أن يطبق على مسألة من المسائل 
الحكم الذنى تقضى به « المصلحة » » وذلك حين لا نجد عن هذه المسألة 
حكا شرعيا يستنبط من أحد المصادر الأربعة المتقق علها ( القرآن » السنة » 
الاجاع » القياس) » وقد سميت المصلحة « بالمرسلة » أى تلك التى لم يشرع 
الشارع حكمآ شرعيا بصددها أى لتحقيقها (أو تلك الى ١‏ لا يعلم من الشارع 
اعتبارها ولا الغاؤها » على حد تعبير أسائذة الشريعة) () 


أما ما يقصد « بالصلى » لدى علماء الشريعة فقد اختلفوا فى تعريفها . 
وقد عرفها الامام الغزالى بأنها «المحافظة على مقصود الشرع © ومقصود 
الشرع. من الللق نخس : وهو أن محفظ علي ديهم ونفسهم وعقلهم ونسلهم 
وما لم :() . وهو يذكر لها مثالا شهراً لدى علماء الشريعة : مثل الكفار 


(1) «المستصفى» للامام الغزالى ب ١‏ ص ١4‏ - وراجع « أصول الفقه » للامتاذ 
الشيخ خلاث ححيث يقول ( ص #لام » 704 ) عن الامام مالك و أن كثيراً من مسائل مذهبه بنى 
على المصال المرسلة حدى أناك لتجد بعص أححكام المسائل فيه تخصيص لعموم الكثاب بالمصلحة » . 

(:) يعرف أماتذه الشريعة « المصالح المرسلة » بأنها « المصلحة الى لم يشرع الشارع حكنا 
لتحقيقها وم يدل دليل شرعى على اعتبارها أو الفائبا » ( «أصول الفقه » للاستاذ الشيخ خلاف 
ص 41) » ويعرنها الاستاذ الشيخ عمر (ص 504 من كتابه » نقلا عن كتاب «أرشاد الفحرل» 
للشركاق ص ١4٠‏ وما بعدها) بأنها و الوصف المناسب اللائم لتشريع الحكم الذى يترتب على ربط 
الحكم به جلب ذنمع أو دذع ضسرر » ولم يدل شاهد من الشارع على اعتباره أو الغائه » 

(0) «المستصفى » للنزالى ب ١‏ صن ١4٠‏ - ثم يضيف الى ما تقدم قولة : « فكل ما يتضمن 
.حفظ هذه الأصول الفمسة فهو مصلحة » وكل ما يفوت هذه الأصول » فهو مفسدة » ودفعها 
مصلحة » . ولقد كان الأزفق والأدق - ذما قرى - أن يعرف مقصود الشرع من الخلق بأ 
« بحفظ علهم دينهم أو نفسبم أو عقلهم .. الخ لا « ديئهم وتفسبم وعقلهم ..الخ» » وكذلك 
كان الأوفق والأدق أن يقول : أن م كل ما يتضمن حفظ أحد هذه الأصول فهو مصلحة » وكل 
ما'ينوت أحد هذه الأصول فهو مفسدة » 2 00 

ونلاسظ (ثانيً) علىهذا :التعريتن أن الامام النزالى بعد أن أورده أردفه بقوله :“و أن هذه 
الأصول الممسة حفظها واقع فى رتبة ال رورات فهى أقوىالمر اتب فى المصالح » وقدكان الفز اليس 


مو 


اذا « تترسوا » مجماعة من أسرى المسلمين (أى تستروا مهم واحتموا وراءهم) 
فى حالة الحرب » فلو كففنا عن ااكفار للمحافظة على حياة الترس (أى حياة 
المسلمين الأسرى الذين احتمى بم ااكفار) لادى ذلك الى مقاتلة الكفار 
للمسلمين ولغلبوا المملمين وقتلوه, ثم قتلرا الترس » واو رمينا الترس لقتلنا 
مسلمين أسرى أبرياء وأكننا بذلك نبىء الفرصة للمسلين للتغلب على الكفار» 
ولذلك فأن المصلحة تقتضى القتال ولو قتل الترس » لآن مقصود الشارع 
انقاص عدد القتلى بقدر المستطاع أو الحيلولة دون القتل اذا كان ذلك مستطاعا 
وف مقاتلة الكفار تحقيق لهذا المحدف  )١(‏ ومن الببن أن هذا المثال هو فى 
ااواقع مثال لحالة ضرورة لا لمحرد مصلحة (أو على حد تعبير الغزالى : 
« مصلحة ارتفعت الى مرتبة الضرورة ؛) ٠.‏ 7 1 


الشروط الرامب ترثرها فى الصا ارمع : 

أن علماء الشريعة الذين يأخذون بالمصالح المرسلة يشترطون فها بعضا 
من الشروط ٠»‏ وذلك حتى يصح أن تعد المصلحة « مضاءرأ من مصادر 
التشريع » ومكننا أن نلخص هذه الشروط فها يلل : 


١‏ أن تكون المصلحة حقيقية (أو « قطعية » على حد تعبير الغزالى) 
لا وهمية أو ظنية » أى أن يكون من الأمور اليقينية أن التشريع فى المسألة 
الى نحن بصددها يجلب نفعا أو يجنب ضرا )١(‏ أو يدفع حرجا . 


صن 184) قد قسم المصلحة من حيث قوتها: أو مرتبها الى ثلاث مرائب : مصلحة فى مرتبة 
« الفرورات » » وثانية فى مرتبة « الحاجات » » وثالثة لا ترجعم الى ضرورة ولا أن حاجة 
وانما تبدف « التحسين والتزيين والتيسير» ‏ وما تقدم يتبين لنا أت ذلك التعريف السابق انما هو ى 
الواقع تعريف ٠‏ إلغرورة » فى نظر الغزالى لا تعريف « للمصلحة » - ويلاحظ أن الغزالى يرى أن 
المصلحة لايصح أن تكون مصدرا للاحكام الشرعية الا اذا ارتفعت هذه المصلحة الى مرتبة 
« الضرورة » - ويلاحظ أن الغزالى لم يكن فى بادىء الأمر يشرط ف المصلحة أن تكون فى مرتبة 
الضرورة » فقد كان يكتفى أن تكون فى مرتبة م الحاجات » ولكنه عدل عن موقف الاعتدال 
واتخذاذي) بعد موقف التطرف والتشدد حيث تطلب فا مصلحة أن تكون مرتبة الضرورة - وسنعود 
الى الكلام عن ذلك ذيما بعد بقدر قليل من التفصيل . ' . 

(1) ويذكرون مثالا لذلك: اذا تترس الكفار فى قلعة ,ملم برىء من الأسرى » فالمصلحة 
هنا ظنية لآنه ليس من الضرورى - كا يقولون - فتح القلعة ..(راجع فى -ذلك ٠‏ المستصفى » 
النزالى ج ١‏ صفحة 41) . 
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؟ - أن تكون مصلحة «عامة» (أو د كلية» على حد تعبير الغزالى)» 
أى ألا تكون مصلحة فرد أو مصلحة أقلية » ويذكرون لذلك مثلا : 
حماعة فى سفينة لو طرحوا واحدا منْهم انجوا والاغرقوا حيعا » فهذه لاتعد 
مصلحة مرسلة لامها مصلحة عدد قليل » وليست مصلحة عامة (0. 

ألا يتعارض التشريع لهذه المصلحة مع حكم شرعى ثبت بالنص 
3 الاجماع أو القياس 0). 


ح غال أو ميدان « المصالح المرسلة » انما هو الأحكام 
لمتعلقة بالمعاملات » لآن الأصل فى هذه الأحكام مراعاة المنافع وملافاة 
الفاسد ‏ أما العبادات فأنه لا عمل « للمصالح المرسلة» فى ميدانها لأن 
العبادات لا مجال للعقل والرأى فى تقديرها ‏ كنا قدمنا ‏ » وكذلك شأن 
المقدرات شرعاً (كالحدود والكفارات وأنصبة الورثة)  )9‏ مما تقدم يتبين 
أن المصالح المرسلة أعم وأوسع ميدانا من ميدان الاستحسان . 


أرم 0 المصالح الرسرة 


تتلخص أهم هذه الأدلة الى يستند الها القائلون بالمصالح المرسلة ى 
أمرين : 

الأول - أن مصالح الناس ‏ فيا يقواون - تتجدد وتتطور » فاذا 
لم يتجدد التشريع وم يتطور تبعا ها للملائمة فبا بينه ويينها » » أصيبت الشر 
بالحمود وأصيبت تلك المصالح بالتعطيل وااركود » وذلك ما 0 
مع مقاصد الشريعة الاسلامية فى ميدان المعاملات . 


(1) راجع ذيما تقدم « المستصفى » للفزالى ج ١‏ ص 14١‏ و وأصول الفقه» ص 5+4 © 56 
(؟) «أصول الفقه » للأستاذ الشري خلاف ص هو »ء ومؤرلف الأستاذ الشرخ عمر (المرجم 
السابق) ص 7١١‏ - و ثلاحظ أن الأستاذ الشيخ خلاف لم يذكر القياس ولعله ذيم| تمتقد - يرى 

أنه يفهوم ضمنا رم عدم ذكره . 
6( «سلم الوصول لعلم الأصول » للأستاذ الشيخ عمر ص #1١‏ © 18 


الثانى - جرى الصحابة والتابعون والآئمة امحبدون ‏ فى كثر مما 
شرعوا من أحكام ‏ على مراعاة المصلحة حيث لا يكون هناك نص أو اماع 
أو قياس » فيذكر عن عمر دثلا أنه اعتير الطلاق ثلاثا بكلمة واحدة » 
وعنعمان أنه قرر للزوجة باحق فى مير اث زوجها اذا طلقها للفرار من ارما له. 


بل انه ليذكر عن عمر أنه كان يطبق الحكم الذى تمليه المصلحة حى رغم 
النص » أى حتى مم وجود نص يقضى بغير ما تمليه المصلحة » ذلك كان 
شأنه حين قرر حرمان ١‏ المؤلفة قلوهم » من نصيهم من الصدقات » وايقاف 
تنفيذ حد السرقة فى عام المماعة (مما سبق أن أشرنا اليه تفصيلا ) (01 . 


ويذكر كذلك عن, الحليفة عمّان بن عفان أنه أخف بالمصالح المرسلة 
رغ وجود نص يخالفها 9) . 


60 راجع ص 08 » 4! من بحثنا هذا . 


وراجع أيقاً , أصول الققه » صن 4# ور سلم الوصول لعلم الأصول » صن "1" - 15 
« والتشريم الاسلاى » للاستاذ الدكتور محمد ووسف مومى ص ه" » لذن 

ونلاحظ أن أساتذة الشريعة يذكروت ,ذا الصدد (أى يصدد المصالح المرسلة) كثير] من الأمثلة 
التى لا تدخل فى باب التشريع » أى أنهم يذكرون أمثلة تنطوى على أعبال ذادتصيغة ادارية أوسياسية 
لا تشريعية » وينسون أننا هنا فى مقام الكلام عن مصادر « التشريع » لا مصادر التصرفات الادارية 
أو السياسية » فهم يذكرون مثلا - فيم) يذكرون من الأمثلة ‏ ما قرره أبو بكر من جمع القرآت 
الكريم فتجموعة واحدة بعد أن كان مدوئا وموزعا فى صحف متفرقة » وما قرره من محاربة 
ما نعى الزكاة » وما قرره عمر من أقامة السجون » ومن ثفى نصر بن حجاج من مكة خشية 
أفتعان النساء يحماله » فهذه كلها تصرفات ليست ذات صبغة تشر يعية . 

على أنه لا يصح - فى رأينا - أن يكون فق ذلك مأخذ من المآخذأو منفذ من المنافذ الى يصح 
أن توجه مها سبام النقد الى فقهاء الشريمة لأن التفرقة بين الأعمال التشريعية والأعمال الادارية 
والأعمال ذات الصبغة السياسية الى يطلق عليبا الأعمال الحكومية أو أعمال السيادة هى تفرقة 
وأن تكن معروفة لدى رجال الفقه الحديث الا أنها لم تكن معروفة لدى فقهاء الشريعة . 


(5) « الفقه الاسلاى » للا'ستاذ الدكتور محمد يوسف مومى » وكان ذلك ثقلا عن كتاب 
« دولة القرآن» ص8 ١5‏ للاأستاذ الشيخ طه عبد الباق سر ور . 
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ويذكر مثل ذلك عن الامام مالك » أى أنه كان يرئ أن تراعى المصلحة 
ولو خالفت النص » لآن الله انما شرع لمنفعة العباد (0 . 


الرستقارات ا موعمرمٌ « قصالم الرسل: » 
تتلخص هذه الانتقادات الى يدلى مها أو لتك العلماء المارضون «للمصالح 
المرسلة » فا يل : 


ولا يقواون أن الشارع لم يدع مصلحة دون أن يشرع لا 
( سواء بنص أو قياس ) » فالمصلحة الى لاسند لها من الشارع لا سند لها 
من الحقيقة » أى أنها مصلحة وهمية لا حقيقية فهى لاتصلح اذا أن تكون 
أساسا لبناء تشريع علها . 


(ثانيآ) يقولون أن التشريع الذى يقوم بناوئه على أساس المصلحة 
مبىء الفرصة لأن تفتح فى بنائه النوافذ والأبواب الى يتسرب مها تيار 
الأهواء للولاة والأمراء ورجال الافتاء » فتلبس تلك الأهواء ثياب الشرع 
والشرع منها براء » فتحديد ما هى ١‏ المصلحة ؛ مسألة لا مكن أن تخضع 
للتحديد الدقيق فهى تتلف باخحتلاف الآراء واختلاف البيئات . 


)6 ذلك هو ما ذكره الشبيخ الغلايى ى كتابه « الاسلام روح المدئية » ص 5" ( نقلنا ذلك عن , 
كتاب « دولة القرآن » للشيخ طه عبد الباق سرور صن 6١98‏ . 8 

ولقد ذكر الامام الغز الى (فى «المستصفى » ج ١‏ ص 4 )١‏ أن أحد العاماء (وكان من الفقهاء 
المالكيين ) قال لأحد ملو ك الأندلس لما جامع زوجته فى نهار رمضان : « أن عليك صوم شجمرين 
متتابيين » فى حين أن النص الشرعى يقضى بأن تكون كفارته فى هذه الحالة عتق رقبه فان لم يحد 
فصيام شهرين متتابعين» فلما أذكر ذلك على هذا الفقيه لانه لم يأمر الملك بعتق رقبه قال' و لى أمرته 
يذلك لسهل عليه وانتحقر اعتاق رقبه فى جنب(مقابل) قضاء شهوته » فكانت المصلحة فى ايجاب 
الصوم ليتزجر به » ولكن النزالى يرى أن هذه الفتوى باطلة مالفا لنص القرآن . ٠‏ 

وقد ذكر الأستاذ الشيخ عمر (فى كتابه ص 18م » 14م) أن أحد علماء الحنابلة(نم ألدين . 
الطوق) كان كذلك يقدم الأخذ بالمصالح المرسلة على العمل بالنص عند التعارض فتكون المصلحة 
المرسلة فى هذه المالة كا لخخصص للنص . 
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ويلاحظ الأستاذ الشيخ خلاف على ما تقدم أن القول بأن الشارع 
قد شرع بنصوصه ومبادئه العامة لكل جزئية من الحزئيات المتصلة عصالح 
الناس وكل ما يجد منها فى أى زمان ومكان هو قول لا يستند الى "١‏ واقع » 
أما الكو ف من اتباع الأهواء باسم مراعاة المصلحة » فهى كذلك خوف 
لا يستند الى أساس ‏ جدى طلما روعيت تلك الشروط الى اشترط توفرها 
فى المصلحة وهى أن تكون مصلحة عامة يقينية (أى حقيقية ) لا تخالن 
نصا أو مبدأ شرعياً () . 


اررتفاق, بول مبرأ اررض ر بالصلى ) 

يجب ألا يفهم مما تقدم أن ثمة خلافا بين الأمة أو علماء الشريعة حول 
الأخذ مبداً المصلحة » فالواقع أنه لا خلاف بل ولا عكن أن يكون نمة 
خلاف حول الأخيل بهذا المبدأ » فلم يوجد منهم أحدلم يأخذ بالاستتحسان 
أو بالمصالح المرسلة (أو الاستصلاح) أو بالعرف » وهذه كلها انما همى صور 
مختلفة من صور المصلحة » فالعمل بالمصلحة انما هو على حد تعبير بعخض 
علماء الشريعة ‏ «أصل من أصول الشريعة » وذلك لأن المقصود بتشريع 
الأحكام ومخاصة أحكام المعاملات هو تحقيق مصالح الناس سواء 0 
ضرورية أم حاجية أم محسينية كاليه » وان كل حكم من أحكام الشريعة 
يرجع الى تحقيق واحد من: هذه الأمور أو الى أمر مكمل له كنا يقول 
الشاطبى فى موافقاته » 9) .. 

ولقد كان الصحابة ‏ كما قدمنا ‏ يعملون بالمصلحة اذا لم يحدوا نصآء 
وأن لم يكونوا يعرفون تلك الأسماء الاتلفة الى عرفت لها «المصاحة » 


فها بعد فى القرن الثانى الحمجرى. (أى اسماء : استحسان » أو مصالح مرسلة 
أو استصلاح الخ ) . 


)1١(‏ أصول الفقه ص كو ء ناه 
(؟) « الفقه الاسلاى بين المثالية و الواقعية » للأستاذ الشيخ شلبى ص ١58‏ 
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فاذا كان قد عرف هناك خلاف بين الأثمة أو العلماء مبذا الصدد فقد 
كان فى حقيقة أمره خلافا فى مدى التوسع فى الأخذ مها أو فى الطرق 
الى يحب اتباعها لتحقيقها . فاذا كان قد عرف عن بعض الأنمة مثلا كالامام 
الشافعى أنه لا يأخذ بالاستحسان » أو كالامام الغزالى أنه لا يأخذ بالمصالح 
المرسلة الا اذا كانت (المصلحة » فى مرتبة الضرورة » فائما كان مرد ذلك 
الى زيادة بل تطرف فى الأخذ بأسباب الخيطة خشية سوء استغلال تلك المصادر 
أى نخحشية صدور الأحكام الشرعية طوعا لأزوات أو انحرافات الأهواء 
الشخصية تحت ستار « المصلحة » (0 . 


- العرف 
يعد الأخذ بالعرف السائد بين الناس : شأنه شأن « المصالح المرسلة » 
من مظاهر مسايرة النش ريع لمصالح الناس » ومن دلائل اليسر والسماحة 
فى الشريعة الاسلامية » كنا يعد كل منهما مصدراً من مصادر الأحكام 
الشرعية . 


)١(‏ «وما نقلعن الثافعى (كا يول الأستاذ الشيخ شلبى ص ١/5‏ » 110197) من اشتر اله 
أن يكون المصلدة التى يعمل بها شاهد مما وردت به النصوص لم يكن الا احتياطا منه لثلا يقتحم 
هذا الباب من لم يتأهل له أو يتخذه ذريعة الى الحكم بالهوى تحت ستار المصلحة » ثم يقول : ٠‏ وهذا 
الاحتياط والتحرز هو الثى جعل الامام الفزالى - فيا أفهم - يفير رأيه فى العمل بالمصلحة » 
فبمد أن كان يرى أن المصلحة المرسلة تعتبر اذا كانت فى مرتبة الفرورة أو الحاجة (كا قرره 
فى شفاء الغليل) رأجع عن ذلك و قال: انها لا تقبل الا اذا كانت ضرورية كليةكا جاء فى المستصى ». 

و داجع كذلك و سا الوصول للم الأصول» للا“ستاذ الشبيخ عمر حيث ذكر ص81 مانصه 
« ويستخلص من مجموع ما قيل وكتب ف المصالح المرسلة قدبما وحديفا أنه لا يكاد يخاو مذهب 
من المذاهب الأر بعة المقلدة - و أن اشتهرعن بمض أعصاب هذه المذاهب القول بعدم امتبار المصلحة 
المرساة دليلا شرعيا - عن رعاية المصلحة الحقيقية لا الموهومة فى بناء الأحكام عليها وحدها مادامت 
تحقق مقاصد الشرع فى التشريح والتقنين من جلب منفعة ودفع مضرة ورفع الحرج » وذلك 5 
المعاملات لا ى الأمور التعبدية ...و أن تفاوتت تلك المذاهب فى مدى اعتبار المصلحة المرسلة 
والعمل بها توسعا وتضييقا » . 


ليل 


تسريف : ان. علماء الشريعة يعرفون العرف بأنه ما اعتاده الناس » 
أى ما تكرر سيرم على مقتضاه . والعرف والعادة ‏ لدى فقهاء الشريعة ‏ 
بمعنى واحد (0 . 


ومن ذلك يرى أن هذا التعريف لا يشمل فى الواقع سوى الركن 
المادى للعرف (وهو التكرار) » وأنه لا يتضمن الركن الثانى والأساسى لكل 
عرف فى كل زمان ومكان » وهو الركن المعنوى: وهو أن يقوم فى أذهان 
الناس أن تلك العادة ( تلك القاعدة اللى. جرى علها العرف) ملزمة لم » 
أى أن علهم واجب احترامها احترام القانون 0) . 


(1) أصول الفقه ص 0 » ووس الوصول لءلم الأصول» ص 10م © 8١8‏ حيث يذكر 
تعاريف ممتلفة الحرف منقولة عن ابن عابدين والحرجانى وغيرهم من علماء الشريءة » وهى جميعا 
:لا تخرج فى معناها ‏ وأن اختلفت فى مبناها ‏ عن التعريف الذى قدمناه . 

(؟) داجع كتاينا و المفصل ف القاذون الدستورى » ج ١‏ (طبعة 1585) ص 1١5١‏ © 151 
« ونظرية القانون» (طبعة ٠١١ » ١٠١ )١564‏ للا'ستاذ الدكتور عبد الفتاح عبد الباق » 
«وأصولالقانون» (الطبعة الثانية ه9١‏ - )١45٠‏ ص 4 ه7» ه75 للااستاذ الدكتور حسن كيره 

ونلاحظل أن اغفال فقهاء الشريعة لهذا الركن الثانى (المعنوى ) فى تعريف العرف قد أدى بهم 
الى أن يقسموا العرف تقسرمات فريدة لا ذعرف لها خ فم| فعلم - مثيلا لدى رجال الفقه لأية 
شريعة من الشرائع فى أى زمان من الأزمنة » من ذلك ما جرى عليه فقهاء الشريعة الاسلامية 
من تقسيمهم للعرف آلى «عرف حيح » و« عرف فاسد » فيعرفون الأول يأنه « ما تعارفه 
الناس ولا يخالف دليلا شرعيا ولا يحل محرما ولايبطل وأجبا » » ويعرفون الثانى ( العرف الفاسد) 
بأنه « ما تعارفه الناس و لكنه يخالف الشرع أو يحل امحرم أو يبطل الواجب .مثل تعارف الناس 
,كثير ا من المتكرات فى المولد» (راجع فى ذلك « أصول الفقه» ص 48) . ومن ذلك أيضا] 
تقسيمهم العرف الى «وعرف عمل » وى «عرف قو » ويعرفون «العرف القولى » ٠‏ بأن يراد 
من اللفظ غير معناه الأصل لغة بحيث اذا أطلق هذا اللفظ انصرف الى المعنى العرفى » » ويذكرون 
لذلك مثالا كلمة الدابة » معناها الأصلى اللغوى هو كل ما يدب على الأرض » ولكن العرف 
اللغوى خصصها يذوات الأربع . (راجع فى ذلك , سلم الوصول لعلم الأصول » صن 818 815) 
هذه تقسيمات لم يكن لها - ذما يبدو لنا - مكان فى هذا المقام » فالمقام هنا للكلام عن مصادر 
الشريعة الاسلامية » فالبحث يجب اذا أن يدور حول العرف فى اصطلاح رجال الفقه لا نى اصطلااح 
-رجال اللغة أو غيره, » فا يطلق عليه بالعرف الفاسد أو الهرف اللنوى لا يصنح - فى مقامنا هذا 
أن يسمىه عرفا» لذلك فليس لرجال الفقه شأن به فهو لا يعنيهم وهم ليس لم أن يعنوا به وبتعريفه » 
وبيان الأمثلة له . 1 - 
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شررط ( أر أر4ه ) المى - أهم هذه الشروط الى يبنا فقهاء 
الشريعة تلخص فها بل : 1 

١‏ - أن يكون العرف مطردا أى أن يتكرر اتباع الناس له بانتظام 
ويلاحظ أن «الناس؛ يقصلسهم أحيانا الناس حيعاً فى قطر من الأقطار » 
وى هذه الخالة يوصف العرف بأنه وعرف 0 
بأنه و عرف خاص » وذلك حين يسود ذلك العرف ببن أرباب حرفة أو مهنة 
واحدة أو بين أهالى أقلم أو جهة من سجهات أو أقال م قطر ٠‏ بن الأقطار . 


وى هذا الصدد مختلف الاجماع عن العر فء لأن الاجماع ائما هو اتفاق 
0 امحودين ( لااتفاق لاس عامة » فلا شأن لعامة الناس 00 تكوين الاجماع 
كا قدمنا (0 , 


ثم أنه يكتفى فى العرف باعتياد « غالبية » الناس » أما فى الاحماع فأنه 
يشرط اتفاق «حميع » اخحتهدين » وذلك طبقا لارأى السائد بين الأصوليين0). 
- ألا مخالف العرف -حكما شرعيا ثابتاً بالنص (فى القرآن أو السنة) » 
فالنص هو الأقوى وهو الأصل الأول والمصدر الأساسى الذى يعتمد عليه 
لمعرفة الأحكام الشرعية (؟) على أن ب مة بعض حالات استثنائية يصح للعرف 
فا أن الف النص » (وسوف نعرض لبيانها فيا بعد) . 


سو لقد اعر ض الز ميل الأستاذ الشبيخ شابى على رأينا هذا ( بعد أن أطلعناه عليه ) بقوله : « أن 
العرف عند الفقهاء كا يكون مصدراً تشريعيا يستند اليه القافى أو المفى يكون مصدراً تفسيريا 
يفسر به الألفاظ المنقولة عن الشارع أو عن المكلفين فى عقوده وتصرفاتهم ٠‏ . 

وهذا اعتراض اذا صح لدى علماء الشريعة فأنه لا يصيح لدى رجال الفقه الوضى الحديث » 
وذلك لأن طرق تفسير الألفاظ تدخل ق باب التفسير لا فى باب المصادر » 0 ف هذا المقام 
هو عن « مصادر الشريعة » لا عن «٠‏ طرق التفسير ». 

)062( راجع و أصول الفقه » صن 407 ؛ «سلم الوصول لعل الأصول » صن 7١8‏ 

(؟) راجع و المدخل فى التعريف بالفقة الاسلاى © للاأستاذ الشيخ شلبى ص 118 

[(69) راجع « العرف ف الفقه الاسلاى» بحث للاأستاذ الشييخ عبر عيد الله صم » و حيث 
يقول : فى كتاب و المبسوط » (ج ١١‏ صن 155 ) للسرغسى وكل عرف ورد النص يخلافه 
فهو غير ممثبر » . 


0 


مع ألا يكون العرف مالفا لشرط اشترطه أحد المتعاقدين طالما كان 
الشرط صحيحا . 


أن يكون العرف قاتما قبل وقت حدوث التصرف الذى يراد 
الاحتكام فيه الى العرف » فلا عيرة بالعرف المتأخر على ذلك التصرف »2 
ومن الأقوال المأثورة المعروفة لدى الفقهاء « لا عيرة بالعرف الطارىء )00 . 


وما بنا من حاجة الى أن نضيف الى ما تقدم بيانه من الشروط أنه لامجال 
للاحتكام الى العرف فى باب العبادات أو المقدرات (). 


أرع مي الف - يمكن تلخيص هذه الآدلة الى يذكرها الفقهاء 
فيا يلى : 

١‏ ل يستداون بالحديث القائل « مارآه المسلمون حسناً فهو عند 
الله حسن 6 00 . 


٠‏ أن الشريعة الاسلامية ( منذ عهد الرسول) أخذت ببعض ااقواعد 
العرفية الى كانت سائدة لدى العرب قبل الاسلام طلما كانت غير متافية 
لأصل من أصوله » وذلك كاشتراط الكفاءة فى الزواج » وفرض الديه 


(1) « العرف ف الفقه الاسلاى » (المرجع السابق) للاأستاذ الشيخ عمر ص 4 » ٠١‏ 

(؟) «المنارى» للسيد محمد رشيد رضا عدد م1١‏ - ١14‏ هجرية 1401 ميلادية ص 9٠م‏ 5 

() راجع « العرف ف الفقه الاسلاى , (المرجع السابق) ص ١ » ١١‏ حيث يضيف 
الى ما تقدم أنه ورد فى رسالة « نشر العرف » لابن عابدين أن بعض العلماء استدل على اعتبار 
العرف بقول الله تعالى م خذ العفو وأمر بالعرف » . 

ويبدو لنا أن القصود « بالعرف » فى هذه الآية هو , المعروف » » لأنه لوكان المقصود 
هوه العرف » الذى نتكلم عنه فى هذا المبحث لكانت له ما النص من القيمة أو القوة القانونية 
ما دام أن الله يأر بالأخذ به فى كتابه الكريم » ولكن الواقع غير ذلك كا يقرر الفقهاء جميعا 
من أن النص أقوى من العرف (كا بينا فيا تقدم ) . 


1 


على عاقلة القاتل (وهى عصبيته وقبيلته الذين يدافعون عنه) فأقرت الشريعة 
نظام الديه الذي كان متبعا عند العرب فى الحاهلية © . 


م أن الأخذ بالعرف ما هو ى حقيقة أمره وى أغلب صوره 
سوى #رد تطبيق لأحد المبادىء العامة الى تقوم علها الشريعة الاسلامية » 
ذلك هو المبداً الموجب لنفى الخرج ء وهو البداً الذى تعر عنه الايتان 
الكرعتان : «١‏ يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر » ء «وما جعل عليكم 


فى الدين من حرج » (0 . 


صمية العف (أر القوة القائوئيت لاعرفت) 

أن علماء الشريعة يعدون العرف كنا قدمنا- حجة شرعية ومصدراً من 
مصادر الشريعة» نجد الكثيرين من الآئمة امحتهدين قد أخذو ١‏ بالعرف كالامام 
مالك » وأى حنيفة ولقد اختلف أصمابهفا ذكروا م نأحكام تبعا لاخنتلاف 
العرف فى الحهةاثى يقم فا كل منهم » والامام الشافعى لما رحل الى مصر 
أدخل تغييرأ على بعض أحكام مذهبه الى عرف عنه ححين كان ببغداد » 
وذلك راجع لتغير العرف ء» ولذلك قيل أن للشافعى مذهبين : القدم 
والجديد 59) ونجد العبارات الشببرة الذائعة لدى فقهاء الشريعة قولم : 


(1) ويضاف الى ما تقدم من الأمثلة : مراعاة الشريعة المصببة فى الأرث والولاية . راجع 
فيا تقدم م العرف فى الفقه الاسلاى » للأستاذ الشريع عبر ص ٠١8-876‏ حيث يذكر المؤلف 
عدة من هذه الأمثلة . 

(0) يجدر بنا هنا أنئو. جه الأنظار الى آثنا وجدنافقهاء الشريعة الاسلامية لايشير ون فى هذا المقام 
الا الى دليل واحد (بن أدلة حجية العرف) وهو الدليل الأول . أما هذا الدليل الثالك فقد ورد 
الكلام عنه عرضا فى بحث الأستاذ الأكبر الشيخ المراغى « الاجتهاد فى الاسلام » ص ١ه‏ لافى مقام 
الكلام عن موضوع « أدلة حجية العرف » فهو موضوع لم يعرض له بتاتا فى ذلك البحث » وائماً 
ورد الكلام عنه ف مقام الكلام عن « تغير الأحكام » (صن 4١‏ - ١ه)‏ فذكر فى نجاية كلامه 
أنه يرى و أن العرف ليس دليلا وأنه لم يعمل به لاعتباره دليلا وانما يعمل به امتثالا للدليل العام 
القاطم الموجب لنفى الخرج » . ويبدو لنا أنه يقصد بذلك الى القول بأن العرف ٠‏ ليس دليلا» 
أى ليس مصدراً تشريعيا مستقلا » وأت المصدر ( أوء الدليل » على حد تعبير علماء الشرعية) 
هو : المصلحة » المعتبرة فى نظر الشارع الاسلاى (أو على حد تعبيره د الدليل العام القاطع الموجب 
لنفى الحرج 0) وأن العرف ما هو الا صورة من صور تلك و المصلحة » , 

(5) «أصول الفقه » (المرجع السابق) ص وه 


« العادة شريعة محكمة » » « المعروف عرفا كالمشروط شرطا » » و« الثابت 
بالعرف كالثابت بالنص » (ق العقد) . 


ولك فل يكن للعرف أنم يالف النفى ؟ ‏ يرى الفقهاء أن الأصل 
أن النص (الشرعى) أقوئ من العرف فلا يمكن للعرف أن مخالفه » اللهم 
الا اذا كان النص الشرعى عاما والعرف خالفه فى بعض أجرائه ؛ فأنه 
يعمل فى هذه الخالة بالعرف والنص معا ء ويعد العرف عنصصا للنص العام 
لا ميطلا له »مثال ذلك أن النص ورد من الشارع فى نبى الانسان عن أن ببيع 
ما ليس عنده » واكن الفقهاء أجازوا عد الاستصناع لأن العرف جرى 
به مع أن النص يشمل الاستصناع من حيث الهى عنه لأنه بيع ما ليس 
عند الانسان » فهنا عمل مقتضى النص فى غير الاستصناع وعمل بالعرف 
فى الاستصناع (0) . 1 


تف المفى : ومجدر بنا ى مقام الحتام أن نشير الى أن الأحكام 
اله اشرعية المستمدة من العرف تتغير بتغير العرف زدانا ومكانا » لهذا يقول 
الفقهاء هذا الصدد « أنه اختلاف عصر وزمان لا احتلاف حجة وبرهان )(2). 


الكار البعقي للعراف كصرر مسلئة : ويرى بعفن الفقهاء أن 
العرف ليس فى حقيقة أمره وفى الغالب من صوره مصدر أو دليلا شرعيا 


مستقلا » فأنما هو صورة ««.ن صور مراعاة « المصالح ٠‏ المرسلة » 09 » 


» وراجع م الاجتهاد فى الاسلام‎ - ٠١ العرف ق الفقه الاسلاى (المرجع السابق) صن‎ )١( 
للمراغى ص 4 حيث يقول « حكم بعفهم العرف فى تخصيص النصوص الصريحة .. دفعا‎ 
القرآن » ص 151 للا'ستاذ الشيخ طه عبد الباق سرور حيث‎ 0 

: دأفق الامام أبو يوسف بجعل البر والشعير موزوئين» مع ورود النص الشرعى القاطع 
م ابد جما 0 »وجعل العرف ف التشريع قاعدة راجحة » . 

[49 أصول الفقه ص وه وداجع و الاجباد ى الاسلام » ص اه حيث يقول : « المفى 
أن يفى على عرف أهل زمانه وان خالف فتوى المتقدمين » . 

(م) أصول الفقه ص ٠٠١‏ 


الال 


أو هو يعمل به فها يرى البعض (الأستاذ الأكير المراغى ) امتثالا أو اتباعا 
لأحد المبادىء العامة الى تقوم علها الشريعة الاسلامية » ذلك هو البدأ 
الموجب لنفى الخرج (0 . 


2:5 اررستصوال 


اذا 0 شرعى معروف ثابت لمسألة من المسائل 
ف الافى » ولم يعرف دليل شرعى يدل على بقاء هذا اهم واستمراره 
فى الحاضر ء فهل يعتير هذا الحكم باقيا وذلك حبى يم تعديله أو الغاوكه 
أو لا يعتير باقيآ ؟ . 


فالقائلون بالاستصحاب بجيبون على دذا السرال بأنه يعتير باقباً مادام 
ل يقم دليل على حدوث تعديل له أو الغاء . 


تعريف - يعرف الاستصحاب - ق اصطلاح الأصولين - بأنه 
استبقاء الحكم | الشرعى الى كان ثابتاً فى الماضى مسألة من مسال » أى اعتباره 
باقيا وذلك حتى ينم تعديله أو الغاؤه 0) . 


أده القائيى كي اررستصىإي : تتلخص أهم الأدلة التى يدلى ما 
أغلب علماء الشريعة وهم من القائلين حجيته فيا يلى : : 


١‏ - يقواون ان الأصل :بقاء ما كان على ما كان حى 
( أى ما ما يعدله أو يلغيه ) © , 


يشبت ما إن 
يغير 


(1) الاجتهاد فى الاسلام للأستاذ المراغى ١ه‏ 

(0) أصول الفقه ص ١٠٠١‏ ؛ وسلم الوصول لعلم الأصول صن 04م 

ورآب جع والمستصفى » ج ١‏ ص 1.88 للامام الغزالى حيث يعرفه بأنه «عبارة عن اليك 
ال مقأ شرعى و ليس راجعا الى عدم العلم بالدليل » بل الى دليل مع العلم بانتفاء المغير » 
أو مع ظن انتفاء المغير حند بذل ابلهد فى البحث والطلب ٠‏ . 

(*) فالقضاة ى كل زمان و مكان - كا يقول هؤلاء العلماء - يحكون بالملكية لمن شبدت له 
البية بأنه مالك » أو بناء على سند ملكية بتاريخ سابق » ويحكون بالدين على من شهدت عليه 
البينة باستدانة سابقة  »‏ راجع سلم الوصول لعلم الأصول ص 8.107 


١ / 


؟ ‏ ويقواون أن الفقهاء قد أحمعوا على أن ما يثبت باليقن لا يزول 
بالشك » فن شك بعد أن توضأ فى أنه حدث ما ينقض الوضوء فلا عيرة 
مبذا الشك . 


5 النتايج أر امبادىم الشرعية الريبع على العمل رإرومتصىاى . تتلخص هذه النتائج 
أو المبادىء فما يل : 

. الأصل فى الاشياء الاباحة‎ - ١ 

؟ - الأصل فى الانسان أو فى الذمة البراءة . 

# ما يقبت بالبقين لا يزول بالشك . 

الأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يثبت ما يغيره (0 . 


ملموظات: نلاحظ (أولا) على ما تقدم أن هذه النتائج المثرتبة على 
العمل بالاستصحاب تتضمن - فما تتضمنه ‏ تلك الأدلة الى يقدمها القائلون 
بالاستصحاب » وهذا أمر ينطوئ بلا ريب على قسطمن الطرافة والغرابة !! 


ونلا حظ (ثانيآ) أن هذه. النتائج تعد حميعاً من الأمور أو المبادىء 
البدهية الى لا يمكن أن تكون موضع خلاف من أحد ولا من أولثك المنكرين 
للاستصحاب أي من القائلين بعدم حجيته (كأغلب علماء الحنفية) » لذلك 
لم يكن من الامور المقبولة عقّلا أن تعد فى عداد النتائج المثرتبة على الاستصحاب 
مبادىء يأخذ مها المتكرون للاستصحاب (أى القائلون بعدم حجيتم) 0) . 


(1) أصول الفقه صن ٠١8‏ » وسلم الوصول لعلم الأصول ص ٠08‏ 

ويقولون أنه قد ترتب أو قد بنيت على الأخذ بالاستصحابالمادتان 1١8٠١‏ » 181 من لانحة 
ترتيب المحاكر الشرعية . فالمادة 18٠‏ تنص على أنه م تكفى الشبادة بالدين وأن لم يصرح ببقائه 
فى ذمة المدين وكذا الشبادة بالعين » - و تنص المادة ١81‏ عل أنه « تكنى الشبادة بالوصية و الايصاء 
وأن لم يصرح باصرار الموصى الى وقت الوفاة » راجع فى ذلك مؤلف الأستاذ الشيخ عمر 
(المرجع السابق ) بالهامش رقم ؟ من صفحة 704 

)١(‏ ويحدر ينا هنا أن نشير مجرد أشارة فى وجيز من العبارة الى أهم ما يستند اليه أو لنك 
المنكر ون القائلون بعدم حجية الاستصحاب (وهم أغلب علماء الحنفية ) : يقولون أنه كا أنذ- 


٠6١4 


هشرع مى قبلنا 

تعمريف المقصود « بشرع من قبلنا » الشرائع السماوية اب .جاء مها الرسل 
الذين سبقوا الرسول عليه السلام . ويرىا بعض علماء الشربعة أن ما قصه 
الله علينا فى القرآن أو قصه الرسول ف أحاديثهمن أحكام شرعية لتلك الشرائع 
يعد مما فرض على المسلمين اتباعه » وأن لم يذكر ذلك صراحة » وذلك 
مال يذكر أنه مسوخ فى حقهم (أى غير مفروض علهم) . وفى ذلك موضع 
من مواضع اللخلاف بين علماء الشريعة : فبعضهم يقول محجية « شرع من 
قبلنا: والبعض الآخر يرى بالعكس أنه لا يكون شرعا لنا أو حجة علينا 
الا اذا نص على ذلك صراحة () . 

دم القائلين كحي ر مشرع مى قبلنا ) 

يتلخص هذا ال رأى فى قوم أن شريعتنا انما نسخت من الشرائع السماوية 
السابقة ما مخالف فحسب مبادىء الشريعة الاسلامية » ها لم ينسخ 
من أحكام الشبرائع السابقة يعد شريعة لنا » فالقرآن حين يقص علينا حجا 
شرعياً من تلك الشرائع السابقة » دون أن ينص على فسخه (أى علي الغائه» 
فان ذلك يعد مثابة اقرار ضدمتى لذلك الممكم الشرعى » لأنه حكم الى 
بلغه الرسول الينا » دون أن يدل دليل على رفع ذلك الحكم عنا ب ويستناء 
الحكم الشرعى يحتاج الى دليل يغبت قيامه أى نشأته فى الماضى (أو على حد تعبيرهم « يحتاج 
الى دليل ابعداء ») فأنه يحتاج كذلك الى دليل يغبت بقاءه ودوامه فى الحاضى (أو على حد تعبير هم 
« يحتلج الى دليل دواما وبقاء») ولا يكفى لاثبات بقائه فى الحاضر ذلك الدليل النى أثبت نشأته 
أو قيامه فى الماضى ؛ فهذان أمران متغايران - راجع ٠‏ سلم الوصول» ص 7٠05‏ 

(1) أن الأسكام الشرمية الى نص القرآن صراحة أنها مفروضة على المسلمين كما كانت 
مفروضة على من سبقهم من الأثم فى الشرائع المهاوية الأخرى » لا خلاف - ولا يمكن بداهة 
أن يكوت ئمة خلاف - بين علماء الشريعة بسددها » ذلك كا فى قوله تعالى : « يا أيها الذين آمنو! 
كتب عليكم الصيام كا كتب حلى الذين من قبلكم » - راجع و أصول الفقه» ص ٠١8‏ 

(1) ومن هذا الرأى حهور علماء الختفية وبعض علماء المالكية والشافعية » كا يؤيد هذا الرأى 
الأمتاذ الشيخ خلاف (فى مؤلفه و أصول الفقه ») ص ٠١8‏ 


الملا 


أصماب هذا الرأى على بعض آيات قرآنية يذكرون فى مقدمتها قوله تعالى : 
« شرع لكم من الدين ما وصى به نوحا » » وقوله : « ثم أوحينا اليك 
أن اتبع ملة ابراهم ) 

وى مقدمة الأحاديثالى نذكر تأييداً لهذا الرأى ما يذكر من أن الرسول 
طلب اليه القصاص فى سن كسرت فقال : «كتاب الله يقضى بالقصاص 
فى حين أنه ليس فى القرآن قصاص السن الا ما حك عن التوراة فى القرآن 


وماقالهتعالى(ف القرآن) بشأنالبود د : « وكتبناعلهم فهاأن بالتفسالنفس والعين 
بالعين والآنف بالأنف والآذن بالآذن والسن بالسن والحروح قصاص)(0 . 


د القائلين بعر عم ميم « شرع مع قبلنا ) 
أصعاب هذا الرأى يردون على الأدلة' السابقة البى يستنه الله أصماب 
الرأى الأول عا يل : 


)١(‏ عن الآية «شرع لكم من الدين عا وصى به نوحا » يقواون 
أن المراد من الدين انما هو أصل التوحيد لا ما اندرس من 
شريعة نوح » وهذا لم يذكر عن النى أنه أخذ فى البحث 
عن شريعة نوح . 

(ب) وكذلك فان المراد بلفظ « الملة » فى قوله تعالى : ١‏ ثم أوحينا 
اليك أن اتبع ملة ابرهم » اتما هو أصول التوخيد واجلال 
الله تعالى بالعيادة وذلك دون الفروع الشرعية » فلفظ « الملة » 
لا يطلق على الفروع الشرعية بدليل أنه لا يقال : ملة الشافعى 
وملة أنى حنيفة لمذههما فى الفروع الشرعية . 


(1) راجع ف بيان أدلة هذا الرأى تفصيلا فى كتاب و« الأحكام فى أصول الأحكام , للآمدى 
(مطبوعات صبيح) ج م ص ١٠6 » 1١14‏ وكذلك و المستصفى » للغزالى ج ١‏ ص 174 
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ج١‎ 


ويضيف 


أما القول 0 فى القرآن قصاص السن الا ما حكى 
عن التوراة فى القرآن ..الخن فردا على ذلك يقول الآمدى : 

أننا لا نسم أن عزنا غر مقع فل قصاص اسن بالسن 
الا فى تلك الآية الى أشير فما الى التوراة والى امبود » 
اذ أن القرآن يشمل آية أخرى هذا الصدد » وهى قوله تعالى 8 
« فن اعتدى عليكم فاعتدوا عل مثل ما اعتدى عليكم » 
وهذا القول ‏ كنا يقول العلامة الآمدى ‏ «عام فى السن 
وغيره 0 : 


أصعاب هذا الرأى الى ما تقدم أن النى لم يتعبد بشريعة من قبله 


ويستدلون على ذلك عا بل : 


ع0 


ب 


(ج2 


أن لكل رسول شريعة خاصة » فلقد قال تعالى : « لكل 
جملنا منكم شرعة ومماجا » . 

أن الرسولحين بعث معاذ بن جبل قاضيا الى المن قال له 
م تحكم ؟ فأجاب بالكتاب والئة والاجتهاد » ولم يذكر 
ورا والانجيل و١‏ شرع من قبلنا » : وقد أيده الرسول 
ركا أشرنا الى ذلك تفصيلا) . 

او كان الرسول #تعيل] بتلك الشرائع السابقة للزمه مراجعتها 
والبحث عنها » وهو مالم حدث » وهذما راجع لاندرامها ٠‏ 
ونحريفها » فضلاعن انختلافها بعضها عن البعض 0) . 


(1) « الأحكام فى أصول الأحكام » (المرجع السابق) للآمدى ج ١‏ ص 18 
(1) «الستتصفى » للغزالى ج ١‏ صن 156 والآمنى ج ١‏ ص 1٠‏ - 151 ع وهفان الفقيهان 
الكبير ان من يؤيدون هذا الرأى . وهو الزأى الذى نؤثره 
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+ _مرقت ال#قابى 
تريف : يقصد « عذهب الصحالى » تلك الفتاوى البى كانت تصدر 
بعد وفاة الرسول - من بعض الصحابة الذين عرفوا « بالاجتهاد » وبطول 
الملازمة للرسول » والمقصود هنا هو ما أتّى به واحد أو بعض من أولئك 
الصحابة ول تعفق عليه كلمة أوفئك الهدين من الصحابة ( والذين كان 
لا يزيدعددهم عن العشرين ) (0 . 


ونقطة البحث واللثلاف بين علماء الشريعة ‏ فى هذا المقام - تتلخص 
ف معرفة هل تعد هذه الفتاوى من المصادر التشريعية الملحقة بالخصوص 
حيث يجب على المْحتهد (من غير الصحابة) 9) أن يرجع الى تلك الفتاوى 
قبل أن يرجع الى القياس » أم لا تعد تلك الفتاوى كذلك ؟ 


أما وقد حددنا نقطة البحت والكلاف فأننا ننتقل الى استعراض 
الادلة الختلفة التى يستند الها أصعاب الرأين المتنابذين مبذا الصدد . 


( أرع القائلين كيم مشي ال#هابى ) 


يستند علماء الشريعة من أصحاب هذا الرأى على بضعة أحاديث يذكر 
فى مقدمتها قول الرسول « أصحالى كالنجوم بأ- اقتديم اهتديتم » » ويقواون 
أنه اذا لم يؤخذ محجية رأى أى صانى من الصحابة عموما طبا لهذا الحديث 
فلا أقل من أن يؤخل محجية فتاوئ' اللخلفاء الأربعة (وهم فى مقدمة الصحابة 


(1) أنا ما اتفقت عليه كلمة المْحسّهدين من الصحابة فأنه يعد ن اسماعا » » ولا خلاف فى أنه يعد 
حجة شرعية ومصدراً من مصادر الشريعة » والحجة هنا فى « الاحجاع » لا فى م مذهب الصحانٍ » 
ولكن هل اذا انتشر قول الصحاب ولم يعرف له رأى مالف بين مجبدى الصسابة أيكون ذلك * 
أم لا يكون ابماعا ؟ - يقول الأستاذ الشييخ خلاف «إى مؤلفه « أصول الفقه» ص 61١6‏ 
أن ذلك يعد اجماعا » ويرى العلامة الآمدى (فى مؤلفهم الأحكام فى أصول الأحكام, ب صسه117) 
و أن ذلك غير متحقق فيا اذا لم ينتشر ٠‏ . 

(؟) لا خلاف بين علماء الشريعة على أن و مذهب الصحاب » (أو ما يصدره من هذه الفتاوى) 
ليس .حجة عل أحد من الصحابة المْتهدين » أنما الخلاف فى هل يعد سحجة على من بعده التابعين 
وغير هم (راجع سام الوصول لعلم الأصول » ص  )688‏ . . 


١ 


امحتبدين كا هو معلوم ( وذلك لا يذكر عن الرسول أنه قال : ١‏ عليكر 
بست وسنة الخلفاء الراشدين من بعدى » » ويقولون أنه يتبن من قوله 
وعليكم فى هذا الحديث أنه يفيد الوجوب أى الالزام (0 . 


ترح القائييى بعرم صميد « ميرهب الصوابى » 


هذا هو الرأى الراجح بين علماء الشريعة () - وتتلخص أهم أدلة 
هذا الرأى فها يلى : 


١‏ يقواون أن من مجوز عليه الخطأ والسهى وم تثبت عصمته عنه 
لا حجة ف قوله ملزمة لغيره 2 

؟ ‏ ثم أن الصحابة قد اتفقت كلمهم على جواز مخالفتهم ( الا اذاكان 
ثمة لماع ) » فلم ينكر أبو بكر وعمر الاجتهاد على من خالفهما » بل أن 
الصحابة قد أوجبوا على كل مجتهد أن يتبع ما ينهى اليه اجتهاده 7 - ولكن 
المتأخرين أعطوا لاجتباد الصحالى برأيه فى الاحكام الفقهية قيمة وقدرآ 
أكثر ما كان يعطى الصحابة أنفسهم لآرائهم الاجتهادية 9) . 

)06 الأحكام فى أصول الأسحكام للامدى ج م ص 1126 


ويقول أبو حنيفة ومن وافقوه : , اذا لم أجدفى كتاب الله ولا سنة رسوله أخذت بقول 
من شت منالصحابة وأدع قول من شئْت » ثم لا أخرج عن قوم جميعا لى غيره»' فالامام أبوختيفة 
لا يرى رأى واحد معين مهم سحجة ملزمة فله أن يأخذ ب رأى من شاء مهم ولكنه لا يدوغ مخالفة 
آرائهم بخيعا » فهو لا يسوغ القياس فى الواتعة طالما كان لأحد من الصحابة فيها فتوى » ولمل 
أبا حنيفة يرى (كا يقول الأستاذ الشبيخ خلاف ) أن اختلاف الصحابة فى الحكم الشرعى الى قولين 
يعد و اجماعا » منهم على أنه لا ثالث » و أختلافهم الى ثلاثة أقوال يعد اجماعا منْهم على أنه لا رابع » 
و أن الخروج عن أقوالم جيعا بعد مثابة خروج عن « الاجماع » . : 

٠‏ راجع أصول الفقه (المرجع السابق ) ٠١6‏ - ويلاحظ أن الشيخ خلاف من القائلين بحجية 
و مدقب الصحاق » . 

(1) اذ يقول بهذا الزأى العلامة الآمدى (فى كتابه م الأحكام » المرجع السابقب « ص مم 
م1 ) » والامام الفزالى فى كتابه و المستصفى » ج ١‏ صن )١85 ٠ ١80‏ والشوكاف ( فى كتابه 
«ارشاد الفحول )9١4‏ . 

() المستصفى الفزالى ج1١‏ صن ١10‏ 0 

(4) المدخل لدراسة الفقه الاملانى للأستاذ الذكتور' محمد يوسف مُوسى ( الطبعة الثانية » 
صفحة عام 6 وم 9 


أن قول الصحانى لا يصح أن يكون حا حجة على من يأنى بعده 
من التابعين وغيره, » لآن الصحانى ليس حا أكثر امتيازا عنهم ف) الاجتهاد 
وأن'امتاز ٠.ن‏ حيث صحبته للرسول » ولقد قال الرسول : « رب حامل فقه 
الى من هو أفقه منه » (0 . 


الم على أرلع أصماب الرأى الزُرل ٠.‏ ويرد أصماب هذا الرأى الثانى على أدلة 
أصحاب الرأى الأول ( القائل محجية مذهب الصحانى) ما يل : 


أت قول الرسول « أصحابى كالنجوم بأسهم اهتدييم اقتديم » انما مخاطب 
الرسول به أعوام أهل عصره ثم هو خيرم ى الاقتداء عن شاؤوا من 
صحابته » هذا فضلا عن أن هذا الحدي ثلا يدل على وجوب الاتباع للصحابة 
بل يدل على الاهتداء لمن اتبع () . 


1 أما قول الرسول « عليكم بسنتى وسنة الخلفاء الراشدين من بعدى 0 
فأنه اذا أحل بالتفسير الذى يقول به أصصاب الرأى الأول (القائل محجية 
مذدهب الصحالى) يترتب عليه نحرم الاجتّهاد على بقية الصحابة اذا اتفق الخلفاء » 
وهو أمر لم حدث وم يقل به أحد » فالواقع أن الصحابة كانوا يتهدون 
وكانوا مخالفون اللخلفاء » ثم أن الزامنا باتباع كل خليفة من الخلفاء الراشدين 
هو الزا م بأمر مستحيل نظراً لاختلافهم فى بعض مسائل معينة » ثم أن الخلفاء 
لم مجتمعوا فى الخلافة معا (فى وقت واحد ) حبتى بمكن القول يامكان اتفاقهم 
حميعا على أمر وأنه جب علينا أتباعه واكن الذى يعنيه هذا الحديث ‏ كما 
يقول الامام الغزالى ‏ هو إما أن الرسول يأمر الناس بالانقياد وبذل الطاعة 
للخلفاء أى قبول امارتهم وستتهم » واما أنه يأمر الئاس أن ينجو منج 
الخلفاء فى العدل والانصاف © _ 

(1) الأحكام للآمدى ب ١‏ صفحة 180 
(70:0) المستصفى الغزالىك ج ١‏ صفحة ه١1‏ 
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والرأى عندى أن هذا الحديث مشكوك فى أمر صحته » بل مقطوع فى أمر 
عدم صعته » وذلك لأن اصطلاح « اللملفاء الراشدين »لم يعرف - فيا يذكره 
لنا التاريخ ‏ الا بعد وفاة الرسول وبعد تعدد من خلفه من الخلفاء ٠‏ فلم 
يعر فعن ألى بك رأوعم رأن أحدا فى عهده وصفه بأنه أحد ه الخلفاء الراشدين» 
وكل ما تعرفه أن عمر بن اللخطاب وصف « بأمير الموؤمنين » ثم ظل يوصف 
من بعده مبذا الوصف من تلاه من اللخلفاء . 


لبحب انثالك 
القانون الرومانى ومصادر الشريعة الاسلامية 


مير - ما يتصل بالمبحث السابق أن نعالج محث هذا الموضوع الذى 
احتل جانبا كبيراً من فقه تاريخ القانون » وهو موضوع أثاره وما أثاره 
علماء المستشرقين » فأوسعوه ما وسعهم الحهد ظلاما » كان طبقات فوق 
بعض طبقات » كا أوسعوا الشريعة الاسلامية ظلما بلغ درجة دونما ميع 
الدرجات . 

أما ذلك الموضوع فهو يدور حول الاجابة عن هذا السؤال : هل يعد 
القانون الرومانى مصدرا من مصادر الشريعة الاسلامية » أو بالأقل هل تأثرت 
الشريعة يذلك القانون ؟ وجيب الكثبرون من علماء المستشرقين (الذين أثاروا 
هذا الموضوع منذ منتصف القرن التاسع عشر ) بالايجاب . بل أننا ألفينا 
بعضهم تذهب به نزعة التطرف والمغالاة الى حد المناداة بأن ” الشريعة الاسلامية 
ليست الا القانون الرومانى معدلا وفق الأحوال السياسية فى الممتلكات العربية» 
أو «أن الشريعة الاسلامية ليست سوى قانون جستنيان فى ثياب عرى؛ 
أو : أن العرب لم يضيفوا جديداً الى القانون الرومانى سوى بعض أخطاء » 0 
وأنه كان على اليونان وفارس والهند ضريبة شفاء العقلالعربى من عقمه» 0) . 

الى مثل ذلك الحد ذهبت ببعض أولثئك المستشرقين نزعة التعصب 
العنصرى أو التعصب الدينى » أو بعض الأهواء التى اختنقت فى جوها 


)١(‏ ذلك هو ماذكره الأستاذ اعرس 5مصف هدؤاءم8 فى مؤلفه : عهة اتوك مقصمع 
الطبعة الثانية ص 4١4-4١5‏ نقلا عن بحث قي للدكتور صوف حسن أبو طالب بعنوان « بين 
الشريعة الاسلامية و القانون الروماى» ص > وقد كان هذا البحث أهم مرجع لنا فى هذا المبحث الثالث. 

(؟) ذلك هى ما ذكره المستشرق الألمانى ساشو ناوطءه8 وقد أشير الى أقواله فى كتاب 
«الامبر اطورية البيز نطية » تأليف نورمان بيغز تعريب الأستاذين حسين مؤنس ومحمود يوسف 
زيد ( طيعة ١565٠‏ ص «78) نقلا عن مؤلف الدكتور صوق ( الأستاذ المساعد يكلية حقوق 
جامعة عين شمس ) ( المرجع السابق ) صن * 
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روح البحث العلمى . والى مثل ذلك اللحد ألفيناهم ينظرون الى مآثر القانون 
الرومانى بألف عين وعن » فى حين نجدهم قد أمضوا عن ماثر الشربعة 
كلعين . على أن هذه المآثر قد اعترف با وقدرها قدرها فى السنوات 
الأخيرة بعض المنصفين من أوائك المستشرقين » وبعض مؤتمرات القانون 
لمقارن التي عقدت فى الربع الثانى من هذا القرن العشرين » مما سنوسعه فيا 
بعد تفسي را وتفصيلا . 


على أنه اذا كان بعض المستشرقان 208 
ذلك الحد البعيد » أى الى حد القول بأن القانون الرومانى أحد مصادر الشريعة 
الاسلامية » فأننا نيحد البعض الآآخر منهم قد لزم جانب الاعتدال بحيث 
يرى أن الشريعة قد تأثرت مجرد تأثر بالقانون الرومانى أو بعبارة أخرى 
أ كثر أيضاحا وافصاحا : أن رجال الفقه الاسلاتى قد تأثروا بالقانون 
الرومائى » وذلك بعد أن التقى الاسلام ذا القانون فى كثير من البلاد 
الى فتحها المسلمون فى صدر الاسلام » ولقد تأثر برأى هذا البعض من 
علماء المستشرقن المعتدلين بعض من العلماء الشرقيين المعاصرين » ممن 
طبعتهم الثقافة الغربية بطابعها » وصنعت لعقولم منظارا فى مصنعها . 


فا هى تلك الأدلة التى يستند الها هؤلاء المعتدلون وأولئك المتطرفون 

من المستشرقن ؟ والى أى حد مالت ناحية الصواب أو مالت عنه ؟ ثم ماهى 
الآدلة الى يستند الها الرأى الآخر القائل باستقلال الشريعة الاسلامية وبعدها 
عن التأثر بالقانون الرومانى () . 


)١(‏ مصور تاريخ القاثونالرومانى : يلاحظ أن القانون الرومانى الذى نعنيه فى هذ. البحث 
هو ذلك القانون الذى كان سائدا فى العصر البيز نطى » ولذلك يطلق عليه أحيانا بالقاثون الروماق 
البيزنلى » وقد جتعت قواعده فى عهد الامبر اطور جستنيان ( التو عام 16 هم) . من أجل 
ماتقدم كان رو ريا أن نذكر نبذة موجزه عن العصور لمخلفة الى مربها تاريخ القانون الروماق: 
يقمم تاريخ بخ القانون الرومافى الى ثلاثة مصور مختلفة يتميز كل عصر منها خصائص معيئة 

الممر الأول : هو عصر « القاثون لقدع » ويدا بأمين روماعام 4٠ل‏ قبل الملاد دبقيام 
النظام الملكى فيها » ويمتد الى ما بعد انتهاء النظام الللى سى يشمل كذلك شطرا من عهدالتظام 
الجمهورى بحيث ينبى هذا العصر عام .م ق. م.ء ويلاخظ أن النظام الملى كان يقوم ت 
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أما وقد انتهينا من هذه الكلمة القّهيدية فأننا ناتقل الى الأجابة عن هذه 
الأسئلة الفلاث » وذلك فى ثلاثة مباحث : 


الفرع الأول : نعرض فيه أدلة القائلين بأن الشريعة الاسلامية تأثرت 
بالقانون الرومانى » أو بأن هذا القانرن مصدر من مصادرها . 

الفرع الثانى : نعالج فيه مناقشة تلك الأدلة . 

الفرع الثالث : نعرض فيه أدلة القائلين باستقلال الشريعة الاسلامية . 


ح على سلطة الملك ( 56 ) الذى كان يعد الرئيس الأعلى والرئيس الدينى والرئيس 
القغاقق » أما النظام الحمهورى الحديد فقد كان يقوم على احلال حاكين يختارهما الشمب 
سنويا محل الملك » هذان الماكان هما القنصلان. وقد كان الشعب ينقسم الى طبقتين : طبقة 
الأشر اف » و العامة . و الأشر اف ونحد الذين يتمتعون بالحقوق العامة والخاصة كاملة . 
وهذا العصر يمثل دور الطفولة فى تاريخ القاثون الروماق . 

العمسر الثانى : يطلق عايه « العصر العلمى » وهو يبدأ بانتباء العصى السابق ويتتهى بحكم 
الامبر اطور دقلدياثوس عام 784 بعد الميلاد » فهذا العصر يمتد سحى يشمل الشطر الأأخير من عهد 
نظام الممهورية و كذلك عصر الامبر أطورية العليا الذى يبدأ يحكم الامبر اطور أغسطس عام /الق.م 
بحم دقلديانوس وهذا العصر يمثل دور النضوج والاكتال بالنسبة لتاريخ القانون الرومائى » 
وتتميز هذه الفترة بذلك النزاع السيامى والحرنى بين القواد الرومان » ذلك النزاع الثى التهى 
بانتصار اكتافيوس الملقب بأغسطس . وى هذا العص فى نباية القرن الثانى للميلاد ظهر فقهاء 
كبار حفظت لنا مجموعة جوستنيان كثيرا من كتاباتهم تذكر فق مقدمئهم الفقيه جاليوس 

العصر الثالث : وهو عمر الامبر اطورية السفل أو العصر البيز نطى » وهو يبدأ بكم 
الامير اطور دقلديانوس عام 4/8؟ م وينهى بالباء حكم امبر اطور الشرق (الامبر اطورية الرو ماني 
الشرقية) جستنيان عام هبه م- هذا عصر تدهور و اأنحلال من جميع النواسى السياسية والاجتاعية 
والقانونية » الا أنه يعد من ناحية أخرى عصر التجميع » فقد توج هذا العصر صدور تلكا مجموعات 
أل خلدت القانون الرومانى ونعنى بها مجموعات جوستتيان . ويلاحظ أنه فى هذا العصر انقسمت 
الامير اطورية الرومانية الى قسمين : الامبراطورية الغربية وعاصمتها روءا »والامبراطورية 
الشرقية وعاصمتها بيزنطة (التى سبيت فيا بعد القسطنطينية نسبة الى الامبر اطور قسطنطين . ويسمى 
هذا العصر الثالث من عصور تاريخ القانون الرومافى باسم البيزنطى ( نسبة الى بيزنطة ). 

ولقد سقطت الامبراطورية الغربية على أثر غزوات القبائل ابلرمائية عام 405 م . أما 
الامبر اطورية الشرقية فقد سقطت حلى يد محمد الفاتح عام 1408 م . 

والثابت أن تطور القانون الرومانى طيلة العصر الأول وأوائل العصر الثانى كان راجعا يصفة 
عامة الى ءوامل رومانية يحتة( أى نابته من البيثة الرومانية) » و لكننا نجد ذلك التطور بعد ذلك 
(أى حت آنخر العصر الثالث البيزنطى) اما كان يرجع الى عوامل أجنبية أكثر منها رومائية 
اذ تأثر فى تلك الفترة بالديانة المسيحية والثقافة الاغريقية والشرقية » فغالبية التعديلات الى أدخلت 
على القاذون الروماف فى العصر البيز نطى انما كانت ترجم الى القوانين والعادات الى كانت سائدة 
5 مصر والشامسراجع فا تقدم « القانون الرومانى » للأستاذين الد كتور عبد المنتم بدر و الدكتور 

عبد المنعم البدراوى (طبعة )١144‏ المقدمة صفحة ج الى ع 


ليلا 


الفرع الأول 

الرأى القاثل بأعد الشسر يعد انس زمية تأت بالقائر د الروماك » أر أده قرا 
القائرنم مصرر من مصادرها 

نلاحظ أولا أن الأدلة الى يستند اليها المعتدلون أو المتطرفون من المستشرقين 
نكاد نحدها هى ذاتها لدى هؤلاء وأولئك » غيرأن الذى يفرق بين الفريقن 
يتلخص فى أن النتيجة البى انتهى البها الفريق الأول قد طبعت بطابع الاعتدال 
ينا نجد تلك الى انتّهى الها الفريق الثانى قد طبعت بطابع التطرف » ولذلك 
رأينا أن نمجمع ببن الأدلة جميعا فى مبحث واحد » والواقم أنها جميعا بمكننا 
أن نلخصها فى دليل واحد : هو وجود تشابه ببن بعض الأنظمة القانونية 
(فى القانون الرومانى والشريعة الاسلامية ) » فاذا أردنا أن نعرف كيف 
نشأ ذلك التشابه أو ذلك التأثر من الشريعة بالقانون الرومائى وجدنا أولئنك 
المستشرقين قد تفرقت الطرق مم » وتعددت وتغيرت الآدلة لدم . 
واليكم تفصيل ما أجمانا . 

التشاب بين بعضى الرنظئ القاوئية (في القاثوم الروماى والشربعة الأسمرمية)- 

هذا التشابه يعد دليلا ‏ فى نظر أولئك المستشرقن ‏ على تأثر الشريعة 
الاسلامية بالقانون الرومانى لأن الثانى ( الرومانى ) كان سابقا على الشريعة 

من الناحية الز منية » كنا أنه كان -فها يرون - أعلى منها درجة بل درجات 
من حي ثالنضوج والازدهار » وكان طبيعيا اذا كا يعتقدون ‏ أن يتأثر 
اللاحق بالسابق والأضعض بالأقوى . أما عن وجوه هذا التشابه فى بعض 
القواعد القانونية فنجدهم يذكرون فى مقدمبا قاعدة « البينة على من ادعى » 


ومبدا «المصالح المرسلة » » فهذا المبدأ لم يكن فى ظلهم ‏ من الشريعة 
الاسلامية الا نقلا لمبدأ « المنفعة : المعروف ق القانون الرومانى (© . 


(1) داجع وفجر الاملام » ( المرجع السابق ) للأستاذ أمد أمين » ومؤلف الداكتور صوق 
(امرجع السايق ) صن م وما يعدها . 
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الأميات أو العوامل الي أرث الى قيام زيك التماب ( أم ذلك التأئير 

على أننا نحد الآخذين بذا الرأى أى بهذا الدليل قد اختلفوا فى بيان 
الطريق الذى حدث عن سبيلة ذلك التأثر من ناحية والتثير من ناحية أخرى ء 
أو بعبارة أخرى : بيان الأسباب أو العوامل الى أدت الى قيام تشابه بن 
هذين التشريعين (الاسلاى والرومانى ) ونحن نلخصها فيا يلى : 
١‏ ل تقليد الحضارة الأدئى للحضارة الأعلى فى البلاد الى فتحها العرب : 

يقولون أن الشطر الأكير من تلك البلاد التى كانت توصف بالاقطار 
العربية الاسلامية فى صدر الأسلام انما كانت تخضع من قبل للحكم الرومانى 
وكان يطبق فيا بناء على ذلك أحكام القانون الرومانى » ذلك كان شأن الشام 
(وهى تشمل ما يعرف اليوم باسم سوريا ولبنان وفلسطين والأردن) وشأن 
كل من العراق ومصر . ويقولون أنه كانت للرومان اذ ذاك حضارة ومدنية 
بلغت أوج الازدهار » وكانت تعرف بالحضارة 'الرومانية الاغريقية 
(أوالبرنطية) وكان القانون الرومانى ( البزنطى ) الذى كان مطبقا فى تلك 
البلاد قد بلغ مرتبة عالية من مراتب النضوج بل والسمو » وذلك بها كان 
الفقه الاسلااى فى ذلك الحين لا يزال مجحتال مر حلة. التكوين 2 .وكانت حضارة 
العرب بوجه عام لا تزال تجتاز مرحلة من المراحل البدائية . وطبيعى ‏ كما 
يقولون حين مجتمع مثل هذدين القانونين أن يتأ ثرالثانى بالأول ( وهو القانون 
الرومانى) لأنه من الطبيعى أن يتأثر الأضعف بالأقوى والأدنى بالاسمى() . 


ع العرف : 
ويرى البعض أن ذلك الطريق ائما كان طريق العرف 
الذى كان سائدا فى تلك البلاد الى فتحها المسلمون وكانت من قبل 


)1١(‏ وى ذلك يقول المستعرق جوله زعبر «عطتعةآه6 « أن فقهاء دمشق وبغداد 
لا يمكنهم بقوانيهم البدائية الى حملوها معهم من المزيرة العربية سد حاجات مجتمعات بلفت شأوا 
بعيداً فى المدنية والحضادة كالجتمع المورى والجتمع العراق » ولذلك سارعوا الى ابتداع نظام 
قانوف لمواجهة حاجات هذه امجتبعات المديدة متخذين فى ذلك الوسائل الرومائية » . راجع فى 
ذلك مؤلف الدكتور صوق ص ؟١‏ » وراجم « المدخل لدراسة الفقه الاملاى » للدكتور جد 
يوسف مومى (الطبعة الثانية 19451) ص 47و > و 
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ولايات رومانية »ذلك العرف الذىتأثر بالقانونالرومانى وظلقائما ىتلك البلاد 
بعد أن فتحها المسلمون » والفقه الاسلاى كما هو معلوم - يأخذ بالعرف 
طالما كان غير متعارض مع مبادىء أو أحكام الشريعة الاسلامية (0 . 
م _. بعض فقهاء المسلمين : : 

ويرى البعض الآخر من أولئك المستشرقن أن ذلك التأثير انما اتخذ 
سبياه عن طريق بعض فقهاء المسلمين الذين نشأوا فى سوريا وتلقوا 
تعاليمهم فى مدرسة «بروت» الرومانية ( وقد كانت ببروت فى ذلك 
الحين تعد احدى مدن وموانى سوريا) ويذكر فى مقدمة أولئك الفقهاء 
الأمامان الشافعى والاوزاعى (0©) . 
الثقافة اليهودية : 

ونجد فريقا آتحر من المستشرقين يرى أن قواعد القانون الرومانى 
قد انتقلت الى الفقه الاسلامى عن طريق الثقافة البودية ومخاصة 
عن طريق التلمود » وتفسيراً لذلك يقولون أن القانون البودئ قد تأثر 
بالقانون الرومانى » ولما كانت هناك صلاتوثيقة بين العرب والهود الذين 
كانوا يقيمون بيهم قبل الاسلام (ومخاصة فى سوريا ومصر) فقد أثر القانون 
البودى ف العادات والتقاليد العربية الى كانت سائدة قبل الاسلام » وبما 
أن الاسلام قد أقر الكثير من تلك القواعد العرفية فأن الفقه الاسلاتى يعد 
اذا أنه قد تأثر بالقانون البودى » هذا فضلا عن أن بعض الهود الذين 
أسلموا قد ساهموا بعد اسلامهم فى الحركة الثقافية الاسلامية 60 , 


(1) راجع فى ذلك كتاب و فجر الاسام » (الطبعة السادسة) ص م4 للأستاذ الكبير أحمد 
أمين الذى تأثر ‏ الى سحد ما - بهذا الصدد برأى المستشرقين فنجدء بصدد الكلام عن عملية المزج 
التى حدثت بين المسلمين الفاتحين وبين أهالى البلاد الى فتحوها يدول : «٠‏ كل هذه الموامل 
كان لا أثر ها فى الامتز اج » فالعادات الفارسية والعادات الرومائية امتزجت بالعادات العربية 
وقانون الفرس و القانون الرومافى امتّز جا بالاحكام الى أوضحها القرآن والسنة ... وتمط الحكم 
الفارسى وتمط المكم الروماق امتزجا بثمط الحكي العرن » وبالاجمال كل مرافت الحياة والنظم 
السياسية و الاجتاعية والطبائع العقلية تأثرت تأثرا كبير ! ينذا الامتزاج » 

(1) «المدخل » الدكتور محمد يوسف مومى ص ٠١5‏ نحيث يذكر على رأس المستشرقين 
الذين يرون هذا الرأى المستشرق الالمانى فون كريممر . 

() ونجد على رأس القائلين بهذا الرأى الفقيه الفرنسى الكبير لا مبير #طسهة فى مؤلفه 
#تتعسمت أتنك اأمية عل ممتاعده5 صن ولا؟ » م1 وهو يؤيد رأيه بما يوجد من د 


لفن 


ه - بعض ذوى الثقافة الاغر بقية العالية : 

ويرى البعض الآخر من المستشرقين أن ذلك التأثير حدث فى القرن الثانى 
للهجرة » وكان عن طريق بعض من أولئك الذين دخلوا فى دين الاسلام 
وكانوا من ذوى الثقافة الاغريقية العالية » فالفقه الاسلامى فها يظن هذا 
البعض ‏ بدأ يتكون مع بداية القرن الثانى الحمجرى أى فى فتّرة كانت فها 
أبو اب المدنية الاسلامية مفتوحة على مصراعبها امام حاملى الثقافات الأجنبية 
الذين اعتنقوا الاسلام ولم يبدأ علماء الشريعة بالاهّام بالمسائل القانونية 
الا فى ذلك العهد . 


وأخيراً يرى البعض أن ذلك التأثر حدث عن طريق مدرسة الاسكندرية 

يعد فتح العرب لمصر . 1 
الفرع الثانى 

مناقشة رأى القائلين بتأئر الشريعة بالقاثونم الروماك أو بأد أهر مصاررها 

مير - نناقش فى هذا المبحث الآراء امختلفة التى عرضها ومختلف 
المواضيع البى عرض لما أصعاب ذلك الرأى السالف (القائل بتأث رالشريعة...الخ) 
وأمها يتلخص فيا يلى : 

١‏ - هل التشابه ببن نظامين قانونين .يعد حمّا دليلا على أن أحدها 
تأثر بالآخر ؟ د 

؟ - واذا اجتمعت حضارتان فى بلد واحدء أحداهها أسمى وأعلىمن 
الأخرى » فهل يؤدى ديا اجمّاعهما الى أن تقلد أدناهها أعلاهها ؟ 


تشابه: بين النظم القانوئية العربية الى وجدت قبل الاسلام والنظم الهودية » وذلك بوجه خاص 
بصدد تنظيم الأسرة : اشكال وشروط الزواج ونظام الأرث » ونظام الرق ونظام العقوبات 
حيث يوخد ميدأ الانتقام الشخصى - راجع مؤلف الأستاذ الدكتور صوف (المرجع السابق ذكره 
ص 7 » 14) ولا يفوتنا هنا توجيه الانظار الى أن هذه الفقرة (4) تتصل اتصالا وثيقا 
بالفقرة (؟) الخاصة بالعرف . 

أما و التلمودى فهو أحد مصادر القائون اليودى » وهوعيارة عن تفسير للتوراه » وقد كتب 
هذا الكتاب عدد من أحبار الهود » وقد ثم وضعه فى القرن الخاءس بعد الميلاد » و يشمل السنة 
الموسويه وكذلك شرحها . وهذا الكتاب يعتير مرجع اليهود الوحيد فى أحكام المبادات و المعاملات 
راجع فى ذلك مؤلف الدكتور صوق ص 517 


ينذا 


م« واذا سلمنا بأن الرومان وصلوا الى مستوى من الحضارة أعلى 
مما وصل اليه العرب فى صدر الاسلام » فهل يترتب على ذلك حا أن يكون 
القانون الرومانى فى مستوى أعلى مما وصل اليه التشريع الاسلاتى ؟ . 

وهل تأثر الفقه الاسلاى حما مما نقله اليه بعض فقهاء المسلمن 
الذين نشأوا فى سوريا فنقلوا معهم القانون الروماى . 1 

ه - وهل يصح القول بأن فقهاء الشريعة الاسلامية قد اطلعوا على 
كتب للفقه الرومانى ترحمت لاعربية فى عصر ترحمة الّراث الغربى (وعلى وجه 
الللصوص اليوناى) الى العربية . ْ 

> - وهل يعد أنخذ العرب المسلمين بالعرف الذى كان سائداً فى البلاد 
اتى فتحوها ( وكانت نخاضعة من قبل للرومان) تأثرا من جانب الاسلام 
بالقانون الرومالى . 

٠‏ - وهل يصح القول بأن القانون الرومانى انتقل الى الفقه الاسلائى 
عن طريق الثقافة البودية . 

م - وهليصح القول بأن ذلك القانون انتقل الى ذلك الفقه عن طريق 
بعض ذوى الثقافة الاغريقية العالية الذين دخلوا فى الاسلام فى القرن الثانى 
المجرى . 

9 - وأخيراً هل يصح القول بأن ذلك القانون انتقل الى الفقه الاسلانى 
عن طريق مدرسة الاسكندرية بعد فتح العرب لمصر . 

أما وقد انتبينا من عرض رؤوس مواضيع البحث والمناقشة فأننا ننتقل 
الآن الى حث كل منها تفصيلا . 


اج مسأ التشاب ببى نظامين قانوئيين : 

ليس من صواب الرأى مايراه البعض من أن قيام تشابه بن نظامين 
قانونيين فى بعض القواعد يدل حيًّا على أن أحدهما قد اقتبس من الآخر 
أو بالأقلقد تأثر به أو أخذ عنه » انما يدل ذلك التشابه فى كثير من الحالات 


نرفلل 


على أن كلا من المحتمعين اللذين يطبق فبما هذا النظامان يشابه الآخر من 
حيث مستوى المدنية والحضارة »وذلك هو فاقررة بعض كبار المستشرقن 
أنفسهم الذين عرضوا هذا الموضوع(0 . ١‏ 

فاذا كانت الشريعة الاسلامية قد طبقت فى كثير من البلاد الى انتزعها 
العرب من نير سلطان الرومان فلقد كان طبيعيا اذا أن تتطور القواعد 
القانونية الاسلامية لتلائم البيئة السياسية والاجماعية والاقتصادية الحديدة 
طالما كان ذلك التطور غير متعارض مع الأحكام أو المبادىء العامة 
للشريعة ة الاسلامية وكان طبيعيا أن يعمل الفقهاء المسلمون على استنباط أحكام 
للمسائل أو المشاكل القانونية الحديدة الى تعرض لم فى الجحتمع الحخديدء 
ولم تكن مما عرض لم من قبل فى الختمع العربىالقدم(© . 

ومن ناحية أخرى فأن النشريعات التلفة ‏ سواء كانت إطية أو وضعية 
انما يدف عادة الى مراعاة العدالة » ونمة أمور أو قواعد لا تختلف التشريعات 
المختتلفة فى الاقرار بعدالها كقاعدة ١‏ البينة على من ادعى » والعين على من 
أنكر » © . 1 

وفضلا عما تقدم فأنه يحب ألا يفوتنا ملاحظة أن أكثر تلك القواعد 
المقشابة بين التشريعين (الاسلائى والرومانى) نجدها وعم قلا عبارة 
عن قواعد جزئية أو أحكام تفصيلية »لم تكن لترق الى مرتبة تبة القواعد 
أو المبادىء العامة » والتشابه فى تلك الحزئيات أو التفصيلات لا يعد كما 


)١(‏ نذا كر فى مقدمهم المستشرق الألمانى الأستاذ شاخت » وذلك فى محاضرة ألقاها فى 
الأكاديمية الايطالية للعلوم عام 1405 بمئوان « القانون البيز نطى والشريعة الاسلامية صن م 
وكان ذلك نقلا عن مؤلف الأستاذ الدكتور صوق (المرجع السابق) ص 1١19‏ 

إفق3 « بين الشريعة الاسلامية و القانون الرو مانى» للد كتور صوق (الرجع السابق صن 117٠١‏ ) 

(0) وفجر الاسلام » الطبعة الابعة ههة١‏ ص 747 للاستاذ أحد أمين » وراجع مؤلف 
الدكتور صوى ص١‏ حيث يقول : وو ولا أدل على ذلك من أننا نجد بعض القواعد القانوئية 
قرد فى عدد كبير من الشرائع رغ, عدم تأثرها ببيضبا » فقد نجد قاعدة معيئة فى القانون الروماق 
ونحد نفس القاعدة أو ما يشاببها فالقانون المندى أو الانجليزى » . 


1 


يشبد أصحاب نظرية تأثر التشريع الاسلاتى بالروماى أنفسهم ‏ دليلا 
على الأثر (0 . 

أما المبادىء القانونية العامة أو القواعد الكلية الى تسيطر على الفقه 
الاسلاى فهى تختلف اختلافا كبيراً عما هى عليه فى القانون الرومانى رما 
سنبين ذلك فيا بعد تفصيلا ) . 


9 - مساك التقلير بين مضارتين #تمعام مما 

القول بأن الشريعة الاسلامية تأثرت بالقانون الرومانى هو أمر طبيعى 
ونتيجة طبيعية للمبدأ القائل بأنه اذا اجتمعت حضارتان معا فى قطر واحد 
فأن الحضارة الأدنى تأثر بالحضارة الأعلى » أى تقتبس مها وتقلدها () 
هوقول مشكوك فى أمرصمحته لآن ذلك المبدأ مشكوك فى أمر دقته؛ والمبدأ الأصح 
والأدق ‏ فمايرى البعض - هو ماذكره فى « مقدمته ) الشبرة ابن خلدون 
ذلك المبدأ القائل بأن الضعيف هو الذى يقلد القوى وأن الأمة المغلوبة هى الى 
تقلد الآمة الغالمبة . ولماكان العرب هم الذين كانت لم الغلبة على الرومان » 
لذلك كان طبيعيا أن يكون التقليد أو الاقتباس من الرومان للعرب المسلمين» 
لا من العرب للرومان ١ ١  )9‏ 

والواقع أن الفقه الاسلانى قد ترك أثرا واضحا حتى فى القوانين الغربية 
المستمدة من القانون الروماى » ويتمثل ذلك الآثر بصفة خاصة فى نظم 
القانون التجارى الى كانت سائدة ببن سكان شرق البحر الأييض ى 
العصور الوسطى (وبصفة خاصة العادات والنظم التجارية الجمهوريات 
الابطالية فى ذلك العهد » كنظام شركة المضاربة والسفنجة) © . 


40 راجع مولن الدكتور صوق ص ١؟١‏ © 178 6 ١74‏ 
: () مامجدر ملاحظته أن تشريع أية دولة هو أحد مظاهر حضارتها :. 

() راجع « المدخل لدراسة الفقه الاملاى » الدكتور محمد يوسف مومى ص 40. وراجع 
« مقسة ابن خلدون» ‏ 1 8 

(؛) ولف الدكتور ضوق (المرجع السابق) ص * » 4 و لزيادة التفصيل يراجم رسالته 
( بالفرنسية ) عن « نظرئية همات المبيم فى القانونالر وتمانى والشريعة الاسلامية » طبعت بباريس 
6ل ص | 
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ولقد ذهب بعض المؤرخحن الى أبعد من هذا الحد » اذ قرر أن بعض 
رجال العلم من الفرنسيين رحل فى أوائل القرن الحادى عشر الى الأندلس 
ونقل من مدارسها الاسلامية ما يلاثم بلده (فرنسا) من الفقه الاسلااى () 
وهو قول لا نستطيع أن نجزم بصحته . 

ب البروعاء بعلو مستوى القاثونم الردماك على التش بع الدسمدمى 
(فى املام العاسرت  )‏ * 


أن القول بأن القانون الرومانى كان أكثر نضوجا ورقيا من الشريعة 
الاسلامية هو قول لا يتفق مع الحقيقة وأن كان يتفق مع جهل القائلين 
به من المستشرقين الغربيين جهلا تاما بأحكام الشريعة الاسلامية الحهاهم اللغة 


٠*4 داجع فى ذلك بحثا للاستاذ سيد عفيفى نشر بمجلة الأزهر بالمجلد الثامن ص‎ )١( 
للاستاذ الشييخ محمد‎ )١404 المدخل فى التعريف بالفةه الاسلاى » (طبعة‎ «٠ وقد أشير اليه ى كتاب‎ 
ما نصه وفى أوائل القرن الحادى مشر رحل‎ 8١6 شلبى حيث ذكر (نقلا عن ذلك البحث) ص‎ 
بعض الفرنسيين الى الائدلس لتلقى العلم فى مدارسبا الاسلامية وى جملها الفقه الاسلاى » وقد‎ 
كانوا يرون درومهم الى لفتّهم » ولا كانت دراسة الحقوق عندهم رديئة والقوانين ظلمة‎ 
فكروا فى نقل ما يلائمهم من الفقه الاسلاى و أقنموا ملوكهم بذلك » وأخيرا اتفقوا على ذلك‎ 
بشرط أن تسمى باسم الشر ائع الرومائية أو القائون المانى » وأن يعزوه لعلماء الحقوق مهم نتيجة‎ 
بحم لا أنه أخذ من الفقه الاسلانى كيلا ينفر المسيحيون المتعصبون لدينهم . هذا ماقرره الم رخ‎ 
: . » الألمانى موسهم فى تاريخ الكنيسة‎ 

أن ما رواه هذا المؤرخ لا أستطيع الاطمئنان الى صحته ودقته » فرما عن أن فيما ذكره ما يرضى 
فى نفوسنا الروح القومية و العقيدة الدينية » الا أنه لا يرضى فى عةولنا الروح العلمية » ذلك 
أنه لم يذكر لنا من كانوا أولكك الفرنسيين الذين رحلوا الى الأندلس ثم عادوا الى فرنسا' وقاموا 
بعلك المهمة ؟ ثم أن تلك المهمة لا يوم بها الا الفقهاء » فن هو ذلك الفقيه الفرنسى المعروف 
أوحتغير المعروف الذى قام بها ؟! ثم من كانوا ملوكفرنسا الذين حدشمعهم ذلك الاتفاق فى ذلك 
الحين » وكيف تذكر« ملوك» بصيغة الممع » ألم يكن فى فرنسا ملك واحد ؟ ثم يقول أن الاتفاق 
كان على أن « تسمى باسم الشر ائع الرو مانية أو القانون المدفى» ولم يذكر أيهما تم الاتفاق على 
أن تكون التسمية به ؟ ثم كيف يكون الحيار بين « الشرائع » الرومانية (أى بميع فروع القانون 
الرومانى ) وبين فرع واحد من القانون وهو القانون المدنى ؟!! ثم كيف يمكن أن تحدث مثل 
هذه المهمة وذلك الاتفاق فى عصر الحروب الصليبية (ذات الصيغة الدينية) بين العرب و الدول الغربية 
الى كانت فرنسا فى مقدمها » اذ يجب ألا ننسى أن تلك الفترة المشار الها « أوائل القرن الحادى 
عشر » كانت بداية عهد الحروب الصليبية؟ ! ! 


أحذ 


العربية » أو (كا يلاحظ بحق الأستاذ الكبير الدكتور السهورى) لأنهم 
م يكونوا من فقهاء القانون . الواقع أن ذلك القول باق اللقيقة والواقم 
حّى فى الفترة السابقة على مرحلة نضوج الشريعة فى عصر الأتمة فى القرن 
الثانى والثالث الحجرين . وبيانا لما تقدم ندلى ما يلى : 

(أولا) أن القانون الزومانى يفصل ‏ كقاعدة عامة ‏ بين القواعد 
القانونية والقواعد الاخلاقية ١(‏ » وذلك لآن هذا القانون يأخذ بالملذهب 
الفردى (الذى لا بسمح للدولة بالتدخل فى ميدان النشاط الفردى الا فى 
أضيق نطاق ) ٠‏ واليكم بعض الأمثلة : 


)١(‏ أن اساءة استعال الحق لم تكن تعد فق نظر القانون الرومائى 
فعلا غير مشروع »فكان من الأمور المسلم سا مثلا أن للجار 
أن يببى ف أرضه مبى عاليا وان بلغ علوه حدا من شأنه 
أن حجب الضوء عن جاره » أو أن محفر فى أرضه مجرى 
حول عن جاره نبع الاء . 1 

(ب) أن القانون الرومانى لا يعرف واجب مساعدة الغير . 

(ج) كا أنه لا يعمل على حماية الطرف الضعيف فى العقد 0© . 


أما الشريعة الرسمومب فهى فى مقدمة الشرائع الى لا تقم حدودا قاصلة 
يبن القاعدة القانونية والقاعدة الاخلاقية » وكان من ذلك أننا نشهد قيام كثير 

من النظريات القانونية الاسلامية لا نشهد لها نظيرآً فى القانون الروماق » 
نذكر فى مقدمة تلاك النظريات: 


[40 اللهم الا ى بعض حالات قليلة استثنائية نجد القاثون الرومانى لايجرى ذلك الفصل ءمثل 
الدعوى الخاصة بالأثراء بلا سبب » وفرص جزاء على الشخص الذى يكيد لخصمه أمام القضاء 
راجع مؤلف الدكتور صوف ( المرجع السابق ص 118) 0 

(؟) ذلك هوما ذكره الفقيه الفرنى الكبير #أ#من ى مؤلفه عهقل علهامده ماعف. هآ 
عاذ كدمنئهونا06 ؤءذ (الطيعة الرابعة . باريس )١545‏ » وكان ذلك نقلاعن مؤلف 
الدكتور صوق ص ١١8‏ 


ففذا 


.)١(‏ نظرية « أساءة استعال الحق » الى بدأت أغلبية التشريعات 
الحديثة تأخذ مها فى هذا العصر () . 


(ب) ونذكر كذلك نظرية الضرورة ؛ الى يعبر عنها فقهاء الشريعة 
بقولم : « الضرورات تببح الحظورات ا 

(ج) وأخيراً نشير الى تلك الأزعة. الى تسود التشريع الاسلاى 
وتهدف الى حماية الضعيف من أن يتحكم فيه القوى 
فى الميدان الاقتصادى اذ نجد هذا التشريع نحرم الاحتكار والربا 
كما نحرم الأثراء على حساب الغير » وذلك مخلاف القانون 
الرومانى الذى نسيطر عليه التزعة الفردية . 


ويجدر بنا. في مقام الختام لمذه النبذة أن نشير ".الى حملة النقد الشديدة 
الى قامت فى هذه السنوات الأخيرة ضد النظرية التقليدية التى سادت 
التشريعات الوضعية الحديثة » وهى الى تحدد نطاقا خاصا لكل من القانون 
والاخلاق وتفصل بينهما فصلا تاما 0) . 


(إثانيا) مبدأ سلطان الارادة : وهذا مظهر ثان من مظاهر سمو 
الشريعة الاسلامية ( حبى فى مرحلة نشأتها ) على القانون الرومانى (حى فى 
مرحلة نضوجه واكتماله) : فلقد كان القانون الرومانى ‏ طيلة مراحل 
تطوره ب لا يعرف مبدأ سلطان الارادة » بل ولم تعرفه الشرائع الغربية 


(1) ويترتب عل هذه النظرية أنه ليس للجار أن يستعمل حقه بحيث يترتب على هذا الاستمال 

حدوث ضرر فاحش لخاره » فلا يجوز له مثلا تعليه حائطه اذا كان ييترئب على ذلك حجب 
الضوء عن جاره ولا فتح مطلات على جاره اذا كان يؤذى هذا الخار (المواد لاه - ١لا‏ من 
« مرشد الحيران » للمرحوم قدرى باشا) راجع مؤلف الدكتور صوق ص ١١١‏ 
)١( ٠‏ ولقد كان الفقيه -الفرنمى الكبير +#صةظ فى مقدمة من تزعموا تلك الحملة » 
وفى مؤلفه (السابق ذكره) نجده يقول : « أنه لا:يوجه فى الواقع إختلافما بين القامدة القاذونية 
و القاعدة الأخلاقية لا من سجيث:طبيعتهما ولا من سحيث الفرض الذى ترميان اليه » ,ذلك أن القانون 
يحب أن يحقق العدالة بين الناس » وفكرة العدإلة هى فكرة. اخلاقية » راجع فيا تقدم مؤلف الدكتور 
صوق ص ١١0‏ »2 78( ء 18# 


زر 


اللهم الا فى العصور الوسطلى تحت تأثير تعالم الكنيسة المسيحية ٠»‏ بيها نجده 
كان معروفا فى الشريعة الاسلامية منذ نشأتها ».أى قبل ذلك ببضعة قرون . 


فالشريعة الاسلامية_خلافا للقانون الرومانى-هى فى جوهرها مجردة من 
الشكليات قائمة على البساطة فى التعامل وعلى نية الطرفين فى التعاقد » فلا 
تتطلب لاتمام العقد صبغة رسمية » ولا وضعا خاصا من الأوضاع من انتقال 
الملكية 3 وائما يلتزم المدين بعهده وتنتقل الملكية بناء على مجرد الاتفاق 
أى المحرد من اجراء معبن من الاجراءات أو شكل معين من الاشكال . 
فالرضاً وحده كاف لنشأة الالتزام التعاقدى فى نظر الشريعة © . 


(ثالثا) لقد امتاز فقهاء الشريعة على فقهاء الرومان بل امتازوا 
على فقهاء العالم - كنا يقرر الأستاذ الدكتور السهورى - باستتخلاص أصول 
استنباط الأحكام من مصادرها » وهذا ما سموه بعلم أصول الفقه 9) . 


(رابع) أن القانون الرومانى لا يقر للمرأة بذلك المركز الممتاز 
الذى تتمتع به فى ظلال الشريعة الاسلامية. الى قررت للمرأة استقلاها 
بالتصرف ف أموالها » وقررت لا من الحقوق بممقدار ما فرض علها من 
واجبات » فقد قال تعالى : « ولمن مثل الذى علهن بالمعروف وللرجال 
(1) ويلاحظ أن ميدأ سلطان الادارة هو مبدأ عام التطبيق فى الشريعة الاسلامية اللهم الا اذا 
استينينا ذلك اللاف الذى نشب بين الفقهاء بصدد صينة عقد الزواج وابصدد ١‏ الفعل» الذى 
يستعمله المتعاقدان ف التعبير عن أزادتهما : هل يحب أن يصدر فى صيفة الماضئ أم يصح صدوره 
فى صيغة المستقبل » وهل يياح استعمال ضيغة المضارع» وفيما عدا ذلك نجد الشريعة تبتعد ع نالشبكليات 
فالمدين يلتم برضائه امهرد عن الشكليات » :والملكية تنتقل فور انعقاد المقدكا بينا.. ميرجح 
ذلك الى أن قواعد الشريعة تقوم-كا تدمنا- على مبادىء خلقية» وشأنها فى ذلكشأن القاذون الكنى .. 
راجع فى تفصيل ذلك :د مصادر الحق فى الفقه الاسلاى ٠‏ للأستاذ الدكتور السجورى ض 48٠١‏ 
و النظرية العامة للالتز امات ق الثبريعة الاسلامية » للأستاذ الد كتور شفيق شنحاته ص 50١‏ 
ومؤلف الأستاذ الدكتور صوق ص8ه51-1! حيث أشار الى هذين: المزجعين . .. 
(0).داجم «أصول القانون » .للأسبتاذين.'الد كتور .السْهورى ,و الدكتور حشمت .أبو ستيت 
صفحة 111 


اده 
له 


علبن درجة » » وكان ذلك فى حين يفرض القانون الرومانى على المرأة 
واجبات دون أن يقرو لها حقو (0 . 

(خامسا) تمتاز الشريعة على القانون الرومانى فى أنها قامت على العدالة » 
فهى لا تعرف نظاما شبها بذلك النظام الرومانى الاستبدادى الذى يقرر 
لرب الأسرة حقوقا تقد حتى تشمل أموال أسرته وأشخاصهم . ولقد 
كان للأب الرومانى( فى العصر القدم) سلطة مطلقة على أولاده فكان له 
أن يبيعهم باعتبارهم أرقاء » "كا كان للدائن أن يبيع مديئه المعسر » ولكن 
مع مراعاة شرط واحد فحسب هو أن يتم البيع خارج روما !01 . 


(سادساً) وأخمراً تمتاز الشريعة على القانون الرومانى فى أنْها قامت 
على أساس المساواة بين الأفراد أمام القانون فهى ‏ عكس القانون 
الرومانى - لا تميز ببن الأقراد بسبب الأصل أو الطبقة الى ينتسب الفرد الما 
فكان القانون الرومانى مثلا يشدد عقوبة الرجل الوضيع أى الذى ينتسب 
الى الطبقة الدئيا » فى حين مخفف عقوبة الرجل الذى ينتسب للطبقة العليا 
اذا ارتكبا جرما واحدا © 


)02 راجع ٠‏ الفقه الاسلاى و القانون الرو مانى » للأستاذ الشيخ محمد أب زهرة ص 8 - م7 
« تا يي النظم القانوئية والاجاعية » ص 0١؟‏ للأستاذ الدكتور صوفى حسن أن طالب . 

(]) داجع و المدخل لدراسة الفقه:الاملاى » للأستاذ الدكتور محمد يوسف «وسى ص7 1١‏ 
و« القانون الروماق» طبعة ١444‏ ص ١١‏ الأستاذين الدكتور عبد المتعم بدر والدكتور 
عيد المتعم البدراوى . 

66 داجع مدوئة جستنيان ترجمة المرحوم الأستاذ الكبير عبد العزيز فهمى (باشا) ص 8110 
حيث ورد فيها أن « من أسّهوى أرملة مستقيمة أو عذراء فمآوبته أن كان من بيئة كريمة مصادرة 
نصف ماله » وأن كان من بيئة ذميمة فمقوبته للد والنفى من الأرض » - وراجع فيا تقدم 
« المدخل ف التعريف بالفقه الاسلاى ع ص 708 للأستاذ الفيخ شلبى » ومؤلف الأستاذ الشيخ 
أب زهرة (المرجع السابق) ص 1 - ١٠‏ 


0 


- مسألة اطلاع فقهاء الشريعة على الفقه الروماى (لنشأتمم 

فى سوريا ) . 

القول بأن بعض الأئمة من المسلمين ‏ وى مقدمتهم الامامان الشافعى 
والأوزاعى - نشأوا فى سوريا ولذلك كان هم علم أو المام بالقانون الرومانى 
هو قول وان مال اليه وصدقه بعض المستشرقين فقد مال عنه وكذبه كافة 
المؤرخين . 

فالامام الشافعى قد ولد فى غزة بفلسطين ثم انتقل فى سن جد مبكرة 
الى مكة حيث نشأ فها » ثم كانت له رحلات الى بغداد والى القاهرة » 
ولم يذكر لنا التاريخ أنه رحل الى سوريا حيثتعلم بببروت عدرستها الرومانية 
القانون كما يدعون (0 . 


واذا نحن استثنينا الامام الاوزاعى فأن التاريخ لا يذكر لنا أن أحدا 
من كبار الفقهاء فى عهد الخلفاء الراشدين أو الأموب بين والعباسين أقام 
فى سوريا الى كانت تسود مما دراسة القانون الروماق ( كا يدعون) » 
وانما نجد بعضهم كانت اقامته بالمدنية والكوفة ثم بعد ذلك انتقل الى بغداد » 
ذلك كان شأن الامام أى حنيفة وأصحابه والامام ابن حنبل » أما الامام 
الشافعى فقد انتقل من الحجاز الى بغداد ثم القاهرة ولم » محدثنا التاريخ أن أحدا' 
من فقهاء الشريعة الاسلامية تعلم على يد معلم أجنى فتعلم منه القانون الرومانى» 
ولم نجد أحدا منهم أشار فى مناظراته ومجادلاته أو فى مؤلفاته ولو مجرد اشارة 
فى وجبز من العبارة الى أحد نصوص أو مبادىء القانون الرومانى » على 
سبيل القياس أو على سبيل التأييد أو التفنيد. ولو أن فقها مسلما واحدا تأثر 


)١١‏ كان فى بيروت موطن أ كبر مدرسة رومائية فى الشام - را جع فيا تقدم و فجر الاسلام» 
الطبعة السابعءة ههة١‏ ص ١43070‏ للأستاذ أحد أبن و « المدخل» لشت الس شلبى ( امرجم 
السابق ) ص ٠ #1١‏ 

ويجدر بن هنا أن نشير الى أن الامام اغافعى تو عام 4 + ٠‏ هأنا إلامام 500 
الأوزاعى فقد توق عام /17ه لاه 


تفرد 


بإلقانون الرومانى لكان الامام. الاوزاعى الذى عاش فى ببروت موطن 
أكير مدرسة رومانية فى الشام وكان أكبر فقهائها » ولكن فقهه ‏ فا تبن 
كان يقوم على الكتاب والسنة حتى أن العلماء عدوه فى عداد أنمة مدرسة 
أهل الحديث وهى أبعد مظنة من التأثر بالقانون الرومانى (0) . 

ه ‏ الادعاء بتأثر الفقه الاسلاى بالقانون الرومانى فى عصر ترحمة 
الثراث الغرلى . ١ ١‏ 

أنه ما يذكر ولا يصح أن ينكر أن الحضارة العربية قد تعاون 
فى بنيانها ‏ إلى جانب العقل العربى الاسلائى ‏ العقل اليونانى والرومانى 
وكذلك الفارسى » ولقد كان فى مقدمة العوامل الى عملت على مهضة الخركة 
العربية ترحمة العلوم والفلسفة اليونانية الى اللغة العربية » فضلا عما نقل الى 
العربية من تراث فارس والروم . أما الأدعاء بأنه كان من أثر ماتقدم أن تأثر 
الفقه الاسلاتى بالقانون الرومانى فهو ادعاء بمكن الرد عليه بما يل : 


(أولا) عصر الترحمة قد بدأ ىعهد الأمويينثم ازدهر ازدهاراً كببر 
فى عهد الدولة العباسية وعلى وجه ا لحصوص ف عهد الخليفة (العباسى) المأمون(؟). 
)1١(‏ «فجر الاسلام » (المرجع السابق) للأستاذ أحمد أمين حيث يقول (ص 407 ؟) «لم تعثر 
على أحد من الأثمة المشرمين أشار أية أشارة الى للقانون اأرومافى على سبيل النقد أو التأييد أ الاقتباس 
وقد كان أولى الناس بالتأثر بالقائون اارومانى الأوزاعى فقد عاش فى بيروت ... وكان أكير 
فقيه فيها » ود التفت بعض المتشرقين الى ذلك وقالوا:« أن من دواعى الأسن أن مذهبه اندر 
ولوعثرةا ءليه لوجدنا فيه أثراً كبيراً للقانون الرومافم »ويظهر لنا أنه قول غير وجيه فقد عثرت 
على جملة صالحة من مذهبه فى الليزء اسابع من كتاب الأم ( للامام الشافعى ) » ودلتى قراءتها 
على أن من الأنصاف أن يعد الأوزاعى من مدرسة الحديث لا من مدرسة الرأى عكس ما يقول 
جولدزمهر » ومدرمة الحديث أبعد مظنة من التأثر بالقانون الرومانى» ذلك هو ما ذكره الأستاذ 
أجل أمين 5 1 


(1) يلاحظ أن مصر الالفاء الأمويين يبدأ بمعاوية عام 4١‏ ه (151 ميلادية) وينتبى بمروان 
الثانفى عام ١9‏ ه (.ولام) أما عصر الذلفاء العباسيين فيبداأ بأبي العياس السفاح عام ,18 اه 
7٠١(‏ م) وينتبى ببزمة العباسيين أمام التعار عام 505 ه (مه؟١‏ م) فى عهد الحليفة المستعصم 
أى أن الدولة العباسية حكت نحو خسة قرون » أما الدليفة المأمون فقد كان عهد خلافته:من عام 
هد ه (15م) الى عام م١؟‏ « (ممم م) - راجع كتاب « النظم الاسلامية » للأستاذين 
الدكتور حسمن ابراهيم -حسن ( أستاذ التارويخ الاسلاى بجادعة القاهرة و مدير جامعة أسيوط سابقا) 
والدكتور على ابراهيم حدن الطبعة الأولى 1989 صن 8: » مه ب-.ه 


يفيل 


وف ذلك العهد لم يكن الفقه الاسلاى فى دور التكوين حتى يصح القول 
بتأثره حركة الترحمة بل أنه كان قد أتم مرحلة التكوين منذ النصف. الأول 
لقرن المجرى (أى فى أواخر القرن السابع الميلادى ) .. 


(ثانيً)» أن حركة العرجمة فى ذلك العهد (الأموى أو العبأمى) لم تتناول 
شيئا من كتب القانون الرومانى » فن الحقائق الثابتة من الناحية التار نخية 
أن أول كتاب ترجم الى العربية من كتب القانون الرومانى اما حدث بعد 
عضر محركة الترجمة بعدة قرون » أذ كان هو الكتاب المعروف بام الكتاب 
السورى الرومائى عام ٠‏ ميلادية (0) . 


فالواقع أن حركة الترحمة (فى العهد الأموى والعباسى) انما كانت موجهة 
الى الأدب والمنطق والفلسفة والطب والمندسة الخ . ولكنها لم تنجه الى 
القانون () . 


(ثالتا):لم يعرف عن أحد من فقهاء المسلمين أنه كان بيده كتاب مترجم 
من كتب القانون الرومانى » ونجد من المستشرقين من يقر مبذه الحقيقة ) . 


والواقع أن فقهاء الشريعة الاسلامية لم محسوا الحاجة الى: الأخذ عن 
غيره » فلقد كان لدمهم من كتاب الله وسنة رسوله ومن الثراث الفقهى 
للصحابة والتابعين ما جعلهم فى غنى عن الاستعانة بغيرهم () . 1 


)١(‏ ثم تلاه كتاب فى القاثون الرومانى للامبراطور بازيل يسمى هملثطدمءط ترج من 
الاغريقية الى العربية فى القرن الثالث عشى - راجم مؤلف الاكتود صوق ص دن إل 
ويحدر بنا هنا أن نذ كر أنه قد حدث فى أوائل الربع الثانى من هذا القرن العشر ين أن قام فى مصر 
الفقيه الكبير الأستاذ عبد العزيز فهمى باشا بتر حمة مدوئة جستئبان . 

020( فجر الاسلام » للاستاذ أحمد أميّن صن 188 وما يعدها . 

(6) ذلك هو ما أقر به الىتشرق الألمانى شاعت (فى محاضيرته الى سبقت الاشارة ليام 4-) 
داجع فى ذلك مؤلف الاكتور صوق ص 1ه 

(4) « المدخل لدراسة الفقه الاسلاى » للأستاذ الدكتور محمد يوسف موبى ص 95 , 


لرنرنا 


5 - مسألة اقرار الاسلام للعروف 

القول بأن الاسلام أقر بعض ما كان عند العرب من عرف أو عادات» 
وأن بعضبا مستمد من القانون الروماى » أن هذا القول ان صح أنه لا يصح 
أن يتخذ كنا يقولون- سنادا للرأى القائل بتأثر الشريعة بالقانون الرومانى» 
فالاسلام لم يأت للهدم بل للبناء » ولذلك أقر ماكان صا حا مما كان سائدا من 
عرف أو عادات (1) » ونضيف الى ما تقدم أن الاسلام كاهو معلوم - أقر 
بعض العادات البى كانت معروفةلدى العرب فى الخاهلية » ومن الأمور البدهية 
أن ذلك لا يصلح دليلا على أن الاسلام قد تأثر بالعصر الحاهلى فى حين أن 
الاسلام انما كان حربا على المبادىء والعقائد السائدة فى ذلك العصر (5) . 


ومع ذلك فأنه لم يثبت أن العادات أو الأعراف العربية الثى احتضنها 
الفقه الاسلانى كانت قد تأثرت بالقانون الرومانى » وذلك هوما أقر به 
المستشرق الالمانى شاخت © . 
٠‏ - الادعاء بالتأثر بالقانون الرومانى عن طريق الثقافة الهودية 
أن الادعاء بأن القانون الرومان قد أثر فى الشريعة الاسلامية عن هذا 
الطريق هو مما لا بمكن قبوله الااذا ثبت أمران : (الأول) أن القانون 
الرومانى قد أثر فى القانون البودى » و(الثانى) أن يثبت أن القانون البودى 
قد أثر بدوره فى الفقه الاسلائى . وهما أمران لم يثبت أحد من المستشرقن 
أحدها » بل الذئ ثبت هو عكسهما : 
(نأولا) أن من الأمور الثابتة أن القانون الرومانى - بعد القرن 
الثالث الميلادى هو الذى تأثر بالقانون المود ©) . 


٠١ «المدشل فى التعريف بالفقه الاسلاى» (المرجع السابق ذكرم) للا“ستاذ الشيخ شلبصوص‎ )١( 

(1) بعبادة أخرى نريد أن نقول أنه لا يصح القول أن تشريع بلد من البلاد تأثر بتشري 
بلد آخر الا اذا كان قد نقل عن ذلك التشروم الآخر بعضا من المبادىء أو الأحكام الى اختص 
بها ذلك التشريع الآتخر . 

(0) » (4) صوق (المرجم السابق) من 0ه » > 


كفن 


(ثاني) اذا كان مما لايمكن انكاره أن الثقافة الوودية قد أثرت 
الى حد ما فى الثقافة الاسلامية فى ميدان الأدب والفسلفة والعلوم وغير ذلك 
من ميادين النشاط الفكرى )١(‏ » الا أن تلك الثقافة البودية لم تكن ذات 
أثر فى الفقه » فالتاريخ لا يذكر لنا اسم واحد من فقهاء الشريعة الاسلامية 
كان من أصل مبودى (0) : 


أما ما ذكره البعض من وجود تشابه ببن بعض الأنظمة القانونية 
الاسلامية وما يقابلها عند الهود » وبوجه خاص نظام الأسرة 0) فهو رأى 
لا يستند على أساس من الواقع » فالواقع أن ثمة اختلافا كبيرا ببن البادىء 
القانونية العامة الى تسيطر على كلا التشريعين ( الاسلاتى والبودى) » 
ففما يتعلق مثلا بالزواج فأننا نجده يم فى الشريعة الاسلامية ممجرد الاتفاق 
من الطرفين دون اشتراط اجراء آخر من الاجراءات الشكلية مخلاف الحال 
لدى البود حيث يشترط أن يكون العقد كتابة كا يشترط التطن بعبارات 


(1) « بين الشريعة الاسلامية و القاذون الرومافى » (المرسجع السابق) للأستاذ الدكتور صوق 
ص 54 » وراجع « فجر الاسلام » «(المرجع السابق) للأستاذ أحمد أمين ص 84 حيث يول 
ونشر الهود فى البلاد الى نز لوها فى جزيرة العرب تعاليم التوراة وما جاء فيها : من تارييخ خلق 
الانيا ومن بعث وحساب وميز أن » و نشروا تفاسير المفسرين التوراه وما أحاط بها من أساطير 
وخر افات كال أدلها - بعد من أسلم من الييود مثل كعب الأحبار ووهب بن متبه وأضرابهما . 
وكذلك كان للمود أثر كبير ف الغة العربية فقد أدخلوا عليها كلمات كثيرة لم يكن يعرفها العرب 
ومصطلحات دينية لم يكن لم بها علم » مثل جهم و الشيطان و أبليس» . 

)١(‏ أن التاريخ يذكر لنا أسماء ثلاثة من أبرز اليهود الذين أسلموا وساهموا فى المركة الثقافية 
والعلمية الاسلامية : وه عبد الله بن سلام (المتوى عام ٠4؛‏ ه) وكعب الأحبار الثى أسلم فى عهد 
المليفة أبى بكر ( أو ربا فى عهد عمر ) وما سر جويه فى مهد خلافة الأمويين » أما الأول والثائى 
فقد كان أهريامهما موجها الى المسائل الدينية ورواية الحديث فحب وقد كان ينظر الى ما يرويانه 
من الأحاديث نظرة ارقياب لما عرف علهما من وضع للأحاديث غير الصحيحة » أما الثالث فقد 
كان تشاطه فى الحركة بعيداً عن دائرة القانون لأنه كان طبيبا - راجع فى ذلك « فجر الاسلام » 
(لطبعة السادسة) ص 1٠٠١‏ © 151 - 118 © ومؤلف الدكتور صو (المرجع السابق) 
ض 48>" -»ع>» 
م2 راجع الامش دقم .ص ١5١‏ من يحشنا هذا حيث أشرنا الى رأى الأستاذ لامبير . 
وقد رأينا أن تكتفى هنا بمناقشة رأيه بصدد نظام الاسرة ( الزو اج والطلاق) . 


يردا 


معينة باللغة العبر بة واقامة صلاة دينية نحضرها عدد معين من الرجال 
٠١‏ على الأقل) الخ » كا أنهم يبحو التعدد فى الزوجات دون مراعاة 
شروط خاصة أشمها اقتصار التعدد عل أربع زوجات وغير ذلك مما يشترط 
فى الشريعة الاسلامية » ثم أن القانون البودى محدد أهلية المرأة المتزوجة 
وملكيتها لأموالها بعد الرواج مخلاف الشريعة الاسلامية اذ أنها تعترف للمرأة 
المتز وج ةيأهليتها كاملة وتبيح لها التصرف فى أموالها دون حاجةالىاذن زوجها . 
والطلاق يقوم كذاك على أسس عتافة بى هاتئن الشريعتين » فالطلاق 
يقع فى الشريعة الاسلامية دون اشتّراط اجراءات شكلية خادة » ولازوجة 
طلب الطلاق فى حالات خاصة وبشروط معينة » وذلك مخلاف الخال 
فى القانون البودى حيث تشترط للطلاق اجراءات شكلية خاصة مائلة 
لاجراءات الزواج وليس لامرأة البودية حق طلب الطلاق لأى سبب 
ها حبى فى حالة ثبوت الزنا على الزوج (© . 


وبجدر بنا أخيرا أن نذكر أن فقهاء الشريعة الاسلامية لم يكن باستطاعتهم 
الاطلاع على القانون البودى اذ كان كل من التوراة والتلمود مكتوبا بلغة 
غير عر بية » ومعلوم مدى جهل العرب باللغات الاجنبية (9) . 


م الادعاء بالتأثر بالقانون الرومانى عن طريق ذوى الثقافة 
الاغريقية العالية فى القرن الثاني ال هجرئ . 
هذا الادعاء يقوم ‏ كا قدمنا ‏ على أساس الاعتقاد بأن الفقه الاسلائى 
. انما بدأ تكوينه وأن علماء الشريعة لم يبدأ اهءّامهم بالمسائل القانونية الا فى هذم! 
القرن الثانى المجرى الذى دخل فيه ى الاسلام بعض: ذوى الثقافات الاغريقية 
العالية (وكان 0 الرومائىق .من عناصر تلك العافة الي حملوها معهم حين 
أمتقوا الاسلام ) , 


٠ 6000‏ (1) راجع - مؤلف الدكتور صو (المرجع السابق) ص +5 - 4ه ولزياذة 
التفصيل ( وللرد على حيع ما ذكره الأستاذ لامبين ) راجع 5 ٠‏ .05 من المر جع 'السالف 
الذكر . 0 


فنا 


صصيح أن أنمة المذاهب الاربعة اما عرفت مذاههم فى القرن الثانى 
الهجرى ( وقد امتدت حياة الامام ابن حنبل حبى منتصف القرن الثالث) 
ولكن الثراث الفقهى من قبلهم كان تراثا ضخما وكبيرا حمّا (1) . 


وصيح أن حركة التأليف والتدوين للفقه الاسلانى ووضع المصطلحات 
القانونية وقواعد الاستنباط البى يسير علها الفقيه » (أى علم أصول الفقهم 
م توجد الا فى هذا القرن الثانفى الهمجرى () . 


ولكن اذا كان هذا صميحا فليس بالصحيح أن يفهم من ذلك أن علماء 
الشريعة لم يبدأ اههامهم بالمسائل القانونية الا فى ذلك القرن فلقد كان الراث 
الفقهى الذى خلفه الصحابة والتابعون - كنا قدمنا ‏ ضخما وكبراً » ولقد 
اعتمد أثئمة المذاهب الأربعة فيا بعد على هذا الراث واخلوه أساسا لما 
ألفوه من كتب فقهية » ولقد كان ذلك التراث الفقهى من الوفرة 
والدقة محيث أمكن القول بأن مضمون الفقه الاسلانى قد تحدد من الوجهة 


)60 راجع فى ذلك بحثا للأستاذ الد كتور محمد يوسف مومى بعنوان « فقه الصحابة و التابعين » 
(نشره معهد الدراسات العربية العالية يجامعة الدول العربية عام ١404‏ ) وراجع كتابه « المدخل 
لدراسة الفقه الاسلانى » ص لم١٠‏ حيث يقول : م الواقع أنتجديد الفقه الاسلاى اما ينسب 
الى زيد بن ثابت وأبي مومى وابن مسعود واللليفتين عبر وعلى » وكلهم يحاي للرسول فى أثناء 
الملافة الراشدة 3 الثلاثين سنة التالية لوفاة الرسول » . 

م وير جع ذلك كا يقول ابن خلاون ( فى و مقدسته وص 40١‏ - مهغ ) الى أنه لم تكن 
بالعرب فى القرن الأول حاجة الى شىء من ذلك كله «فالاحكام الشرعية (كا يقول) الى هىأوامر 
لله ونواهيه كان الرمجال ينقلونها فى صدورم وقد عرذوا مأخذها من الكتاب والسنة بما تلقوا 
من صاحب الشرع: وأسعابه » والقوم يومئذ عرب ل يعرفوا أمر التعليم والتأليف والتدوين 
ولا دفعوا اليه ولا دعتبم اليه حاجة » وقد جر 'الأمر على ذلك فى عهد الصحابة والتابعين . 

دم يكن فقهاء المسلمين يحاجة الى علم أصوك الفقه - كا يقول ابن خادون - لأن استفادة المعانى 

من الألفاظ لا يحتاج فيه الى أكثر ما كان عندم من الملكة اللغوية » فلم يحس المسلمون بالحاجة 
ل و ضع #واعد مددة لاستنباط الأحكام الا بعد أن:مفى. عهد ذلك الشف الصاح وفدت الملكة 
الفوية على أثر اتصال العرب بالأجانب ( أبن خلدو ن من جوع -راجع 'فما تقدم مؤلف 
الدكتور صوق (المرجع السابق) صن 44 » 18- 


فقن 


الموضوعية منذ النصف الأول من القرن الحجرى الأول : الأمر الذى 
أدى بقواعد التشريع الاسلااى أن تكون منأى عن التأثر بتشريع أجنبى(0 . 


أما القول بأن الأفكار البيزنظية (الاغريقية) قد انتقلت وانتقل معها 
القانون الرومانى ى ذلك القرن الثانى عن طريق الاشخاص المثقفين ثقافة 
أغريقية رومانية عالية بعد اعتناقهم الاسلام فهر كذلك ادعاء لا يقوم 
على أساس صعيح : 
(أولا) لأنه لم يكن بين هئلاء الأشخاص ذوى الثقافة العالية الذين 
اعتنقوا الاسلام أحد من رجال الفقه » انما كانت ثقافتهم قائمة الفلسفة 
والمنطق . 


(ثانيا) لأنه لم يكن بين المحتهدين المسلمين ( وهم رجال الافتاء 
وأصعاب سلطة التشريع بعد الرسول ) أحد من أولئك الأشخاص . 


(ثالثا) لأن للفقهاء البيزنطيين طريقة خاصة فى البحث ومعالحة 
الشئون القانونية تخالف طريقة الفقهاء المسلمين : فالفقهاء البز نطيون كانت 
عقليتهم ذات طابع نظرى عنأى عن مجرى الحياة وأحداها اليومية فكانت عنايتهم 
تنجه الى وضع النظريات والبادىء العامة » أما الفقهاء المسلمون -- وبوجه 
خاص فقهاء القرننن الأول والثانى للهجرة ‏ فقدكانت عنايتهم نتجه بالعكس 
الى حث الحالات الفردية والمشاكل والأحداث اليومية .واستنباط الخلول 
الفقهية لها » وذلك دون أن يعنوا باستنباط النظريات والمبادىء العامة © , 


4 - الادعاء بالتأثر بالقانون الرومانى عن طريق مدرسة الاسكندرية 


كانت مدرسة الاسكندرية كما هو معلوم مركزا لنشر الثقافة الأدبية 
والفلسفة كا كانت مزكرا قاثونا هلاق الرق . على أن ذلك لا يصلح 


(1) راجع بحث « فقه الصحابة و التابعين » (المرجع السابق) للأستاذ الدكتور محمد يوسف 
موسى » و الدكتور صوق (المرجع السابق ) ص 45 
(0) راجع فيا تقدم مؤلف الدكترر صوق ص 8ه » 545 © ٠١4‏ 


اوسن 


سنادا للادعاء بأن الفقه الاسلاتى قد تأثر ‏ بعد فتح العرب لمصر ‏ بالقانون 
الرومائى عن طريق معهد القانون الذى كان قائما بالاسكندرية » وذلك 
لآن من التقائق التارمخية الثابتة أن هذا المعهد كان قد قرر الغأره فى عهد 
الامراطور جستنيان عام “ااه م. أى قبل ظهور الاسلام » وبالتالى 
قبل فتح العرب لمصر بقرن ونيف من الزمان ( فقد كان سقوط الاسكندرية 
فى أيدى العرب عام 000 . 


الفرع الثالث 
الرأى الثالى القائل باستقمول الشبرلعة الإسمرمية عي القائونم الرومائى 


مير - ناقشنا ‏ فيا قدمنا ‏ الأدلة الى استند الها القائلون بتأثر 
الشريعة بالقانون الرومانى » ولقد بينا بصورة لا سبيل للريب فما ألا سييل 
للاخذ بتلك الأدلة . ولقد كان فى ثنايا بعض ما أوردنا من البيانات 
والبينات بعض من الحجج الى تثبت استقلال الشريعة وفقهائها عن القانون 
الرومائى 0 . 


وعلينا الآن أن نؤيد ونؤكد هذا الاستقلال يعن خرن الحجج 


)١(‏ ويلاحظ كذلك أن مكتبة الاسكندرية الثبيرة الى أنشئت فى عهد حكم البطالسة 
(أو البطالمة) كانت قد أحرقت قبل دخول العربالصر بزمان طويلكا أثيت ذلك المؤرخ البريطاف 
الكبير بتلر (نى كتابه : « فتح العرب لمصر ترجحة الأستاذ محمد فريد أب حديد طبعة 1588# 
ص عم س ءب) . 1 

راجع يما تقدم (بصدد مدرسة الاسكندرية و مكتبها) مؤلف الدكتور صوق ص 50-51 

)١(‏ بدأت النظرية القائلة بامتقلال الشريعة (عن القانون الروماف) فى الظهور منذ الريع 
الأول لهذا القرن العشرين » ولقد حمل ذواء هذه النظرية عدد غير قليل من فقهاء الشرقيين 
(ومخاصة من المصريين ) وقليل من المستشرقين و الفقهاء الغربيين الذين كانت لم دراية باللغة 
العربية . راجع مؤلف الدكتور صوق ص ١‏ » 4 


أخرنا 


أولع استفمرل الثم بعر 
أولا) - استقلال الشريعة من حيث نشأتها وتطورها : لقد بدأت 
الشريعة الاسلامية كتابا مزلا من عند الله » أما القانون الرومانى فقد بدأ 
عادات : فصادر الشريعة بل وطرق تفسسير قواعدها تختلف عن مثيلها 
عند الرومان () . 


(ثانيآ) ‏ الاختلاف فى اللغة الفقهية : مما يلاحظ (كا يقول الأستاذ 
فزجبرالد فلممعت تان أنه حدن يعمد شعب الى استعارة فكرة 
من 5 آخحر فأننا نجده عادة يعمد فى الوقت ذاته الى أن يستعمر كذلك 
المظهر الذى عرفت يه تلك الفكرة كذلك » وهذا نر ىكلمات ومصطلحات 
غير قليلة تدل على نظ وأفكار خاصة » دخلت من أجل ذلك من اللغة 
الاغريقية فى القانون الرومانى » أما فى التشريع الاسلاتى فنحن لا نكاد 
نجد كلمة واحدة استعملت من اللاتينية أو الاغريقية اللهم الا كلمة «قانون» 
ومع ذلك فأنها تستعمل معنى مختلف عن المعنى الذى تستعمل به فى اللاتينية 
حيث تدل على تنظم الادارة أكثر من دلاللها على التشريع 9) . 


(1) « أصول التانون» للأستاذين الدكتور السهورى و الدكتور حشمث أبو ستيت ص 17 
وى هذا الصدد يقول الفقيه الفرنسى زيس 5«ع2 ( ف مؤلفه : غذمعة عق ععثهمعصعاة 6غنم” 
1 ط 1835 عمولخ .مدسلتعسد و اثنى أحس سينا أقرأ فى كتب الفقه الاسلاى ألى قد نتّيت كل 
ما أعرفه عن القاثون الرومانى ... وأصبحت أعتقد أن الصلة قد انقطعت بينهما ... فبينا يعتمد 
قانوننا على العقل البشرى تقوم الشريعة على الوحى الالمى » فكيف يتصور التوفيق بين قاذونين 
وصلا الى مثل هذه الدرجة من الاختلاف » - راجع فيا تقدم مؤلف الدكتور صوق ص و١٠‏ 

(؟) تلك 'كانت - كا يرى - -حجة قدمها احد المستشرقين (وهو الأستاذ فتز جير الد) وذلك 
فى بحث له نشره بالانجليزية بعنوران:« الدين المزعوم للقانون الرومائى على القانون الاسلاى » 
نشرت ف -يثاير 19461١‏ بمجلة 26014 بولامهبج سهة مجلد دثم ةا ضام - 
٠‏ . وكان ذلك نعلا من المدخل لدراسة الفقه الاملاى » للأستاذ الدكتور محمد يوسف 
رمق حن 1١[ 61٠١4‏ 
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(ثالثً) وجود مبادىء ونظ جديدة فى الشريعة لا وجود ا فى 
القانون الرومانى : 


جل 


ب١‎ 


نذكر فى مقدمة تلك المبادىء : المبدأ السائد ى الشريعة 
والذى يقضى بعدم اقامة حدود فاصلة بين القواعد القانونية 
والقواعد الأخلاقية » الأمر الذى أدى الى قيام كثير من 
النظريات أو المبادىء القانونية الاسلامية الى لم تكن 
معروفة فى القانون الرومانى مثل اساءة استعال الحق » 
ونظرية الضرورة » ومبداً التزام المتعاقدين بناء على الرضا 
وحده دون اشتراط بعض من الاجراءات الشكلية » وهو 
ما يطلق عليه مبدأ سلطان الارادة ( مما سبق لنا بيانه 
تفصيلا ) (0 . 


ونذكر من تلك الأنظمة الحديدة فى الشريعة نظام الحسبة » 
وهى وظيفة اجماعية تقابل وظيفة النيابة العمومية فى العصر 
الحديث ء ونظام العقاب بالتعزير » وهو يتلخص فى أن 
العقوبة يرك تحديدها - نوعا ومقدارا ‏ الى القاضى » 
فيحكم ا يراه تبعا لما يظهر له من ظروف كل جرعة » 
وهذا نظام تمتاز به الشريعة الاسلامية وحدها ‏ كما يقول 
الأستاذ الكبير على بدوى كا أن كبار العلماء الحنائيين 


)6 داجع ص /5 1 ما من هذا البحث 


و راجع « النظرية العامة للالتزامات فى الشر يعة الاسلامية » للأستاذ الدكتور شفيق شحاته 
جاص ٠١١‏ »© ححيث يقول بصدد موضصوع , نظرية النيابة ى العقد بطري يق الوكالة 


أو .الفضالة» : 


« ومبدأ النيابة هذا لم يصل اليه التشريع الرو مان الا بعد جهاد عثيفت » وهو قد بقى مجهولا 
من التشر يع .الفر نسى القديم » أما. الفقه الاسلاى فقد قال بالنياية التامة » و.جالنيابة التامة الى:حدود 


بعيدة جدا » . 
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ينادون به فى العصر الحديث »وذلك حتى تكون العقوبة محققة 
للغاية من تشريعها (© . 


(رابعا) ‏ وجود أنظمة ومبادىء فى القانون الرومانى لا وجود لها 
فى الشريعة الاسلامية : 


تذكر كأمثلة لتلك الأنظمة والمبادىء نظام السلطة الأبوية » والسيادة 
الزوجية والوصاية على المرأة » فالشريعة الاسلامية لا تعرف نظاما مماثلا 
لذلك النظام الرومانى الذى يقرر لرب الأسرة حقوقا تمتد الى أموال أفراد 
5 مثل حظ الأنثيين فى المبراث ولاذلك المركز الممتاز 
الذى تتمتع به المرأة المسلمة فى استقلاها بالتصرف فى الما الخاص 
( وقد سبقت لنا الاشارة الى ذلك تفصيلا) 0). 


(نخامسا) ‏ شهادة بعض المستشر قبن و بعض الموؤتمرات الدولية للقانون 
المقارن : 


وأخيرا فلعل أقوئ وجوه الاستدلال على ذلك الاستقلال ما يشهد به 
بعض المستش رقن وف مقدمتهم نذكر الأستاذ فيتزججرالد الذىوجهالى المستشرقن 
(1) داجع فى ذلك يحثا للاستاذ الكبير على يدوى (عميد كلية الحقوق ووزير العدل سابقا) 
وقد نشر هذا البحث بعنوان « أيحاث فى تاريخ الشرائع » بمجلة القانون والاقتصاد العدد اماس 
من السئة الأولى (عدد نرفير سنة 1911 ص (9*لا -85/) » وداجع و المدخل لدراسة الفقه 
الاسلاى » للاستاذ الدكتور محمد يوسف مومى ص 48 © 44 » وراجع كتاب « بين الشريعة 
الاسلامية و القانون الرومافى » للأستاذ الدكتور صوق حسن أبو طالب ص * حيث يقول : 
« أن الفقه الاسلاى ترك أثراً واضحا فى القوائين الغربية المبنية على القانون الرومافى » يتمثل 
ذلك الأثر بصفة سخاصة فى نظم القاذون التجارى الحديث » فقد انتقلت كثير من النظم القانونية 
الاسلامية الى العادات التجارية الى كانت سائدة بين سكان شزق حوض البحر الأبيض المتوسط 
فى العصور الوسطى و بصفة خاصة عادات وتقاليد الممهوريات الايطالية فى ذلكالعهد » من ذلك 
نظام شركة المضارية والسفتجة م . 


)١(‏ راجع صن 1506184 من هذا البحث »وراجع نؤلف الدكتور محمد يوسف مومى 
(المرجع السابق) صن 8ه + ٠١١‏ 
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المنادين بعدم استقلال الشريعة عن القانون الرومانى أخطر الانتقادات بل 
والانمامات» وحسبنا أن نشير الى ما انهم به أحدهم (وهو شلدوناعوس ومسم) 
بأنه « كان يعمل فى حقل يكاد نجهله تماما» » وانتقد مستشرقا آخر (وهو 
سواس باشا) وكان موظفا مسيحيا متازا فى الدولة العيانية بأنه كان ذا عقلية 
غير علمية ولا دقيقه» كما كان الذى يدفع بهالى ماكتبدافعا سياسياوهواظهار 
التشريع الاسلاى بأنه كان دائما قابلا للمؤثرات الغربية » . 


أما المستشرق الكبير جولدتسهر فقد ذكر فيتز جيرالد عنه أنه 0 من أعظم 
الأسماء فى الدراسات العربية ولكن الحجج الى تقدم .ها فى هذا الموضوع 
قد عدل عنها هو ذاته فى مئلفاته المتأخرة » (0 . 

وكذلك نجد بعضا من الم تمرات الدولية للقانون المقارن قد أقرت - 
فى بعض ما أصدرته من قرارات_باستقلال الشريعة عن غيرها من الشرائع » 
حسبنا أن نشير هنا الى القرار الصادر -بذا المعبى من المتمر الدولى للقانون 
المقارن الذى عقد فى لاهاى عام ا » وذلك بعد أن تقدم أحد العلماء 
منمندوبى الأزهر ببحث الى المؤتمر فى هذا الموضوع () . 


هائمٌ 
يتبين مما تقدم ما لا يدع سبيلا الى الريب استقلال الشريعة الاسلامية 
عن القانون الرومانى » كا يتبين أن الفقه الاسلامى ‏ كا يقول الأستاذ 
الكببر على بدوى - قد بلغ الذروة من دقة البحث وعمق التفكير  )9‏ 
ونرى فى مقام الختام ‏ أن ندلى بالملحوظات التالية : 


)0( داجع فق ذلك بحث الأستاذ فيتز جير ألد 861214 مغلا (المرجع السابق) صن 1م - ٠١١‏ 
ترحمة الدكتور عبد المايم النجار (الأستاذ بكلية الآداب بحامعة القاهرة) » وكان ذلك ثقلا 
عن « المدخل لدراسة الفقه الاسلائى . للد كتور محمد يوسف مومى ص ٠١4‏ © ه١٠(‏ 

(1) داجع فى ذلك « المدخل فى التعريف بالفقه الاسلاىه للأستاذ الشييخ شلبى ص ه 

١ )5(‏ أبحاث فى تاريخ الشرائع » للأستاذ على بدوى (المرجم السابق) ص 7787 وما بعدها . 
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الامرنك ارُولى : تأثر القانون الروماى بتشريعات شرقية وبالفقه 
الاسلاى 


)١(‏ لقد كان القانون الرومانى فيا يري البعض - هو الذى 
تأثر بتشريعات بعض البلاد الشرقية » فالغالبية العظمى من 
التعديلات الى أجريت فى القانون الرومانى فى العصر البيز نطى 
ترجع الى القانون الذى كان سائداً فى مصر والغادات والتقاليد 
القانونية الى كانت مطبقة ى الشام , 


وى عهد الامبراطور جستنيان حمعت قواعد القانون 
الرومانى الذى أصبح شرقيا أكثر منه رومانيا فى مجموعات 
قانونية عرفت بامعه وكان لها أبلخ الأثرف المدنية الخزبية الحديثة 
الى حد حدا بالبعض الى أن يقول أنه ليس هناك بعد 
الامجيل كتاب أثر فى المدنية الغربية مثل ذلك التأثثر الذى 
كان لمجموعات جستنيان 0 . 1 


ولم يقتصر أثر الشرق فى مجموعاتجستنيان على ماتقدم» 
بل لقد وجدنا الأشخاص الذين استعان مهم جستنيان ى مجميع 


60« .1 .م نهآ مونممع عط 140 ممتاء نمطم لمعءمئ856 :ممغلوا 
كان ذلك ثقلا عن مؤلف الد كدور صوق (المرجع الابق) ص /الء 186 » وى 5١4لا(‏ 
يقول : «كان تأثر القانون الرومافى بعادات البلاد الشرقية ذات الثقافة الاغريقية واضحا لدرجة 
بعلت شراح القاثون الرو مافى يطلقون:عليه فى العصر البيز نلى امم القانون الرومافى البيز نطى 
(أو الأغريقى) مناونم14اء11-مههمم غزمق وقد اتخذ هذا التأثير 0 صور ثلاث : 
ع2 تعديل كثير من النظم الرو مانية بما يتلائم مع قوانين البلاد الشرقية . 
© استحداث نظم جديدة كان يجهلها القانون الرومافى وكانت سارية قى ثلك البلاد 
الشرقية قبل تطبيق ذلك القانون . 9 
( ج) وأخيراً اندثار بعض النظم الرؤمائية نظرا“لعدم العمل بها فى تلك البلاد أشرقية 
لعدم ملديتها لا عرفته هذه البلاد من نغلم قانونية ٠‏ . 
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تلك المحموعات من أساتذة القانون فى الحامعات الى كانت 
قائمة فى الشرق (القسطنطينية وببروت) ومن عداهم من رجال 
القانون فى تلك البلاد الشرقية (© . 


(ب) وكذلك ذهب بعض الباحثن الى أن القانون الرومانى قد تأثر 
كذلك بالفقه الاسلاتى وأفاد منه » وكان ذلك فما زيد عليه 
فى عصر الأهضة الأوربية عن طريق الثقافة والعلوم الاسلامية 
الى كانت من عوامل هذه الهضة كنا هو معروف 07 . 


اطلرئك التائيم : مدى تأثر العرب بالبلاد الى فتحوها ( وذلك فى ميدان 
التشريع ) . على أنه مما لا يجوز انكاره أن اتصال العرب المسلمين بغيرهم 
من شعوب البلاد التى فتحوها كان له أثره فى ميدان التشريع الا أن هذا 
الأثر لا يكاد يعدو مجرد الاثارة لكثير من الوقائع والمشاكل الجديدة . 
ولقد أخذ الفقهاء المسلمون نى حل هذه المشاكل ووضع أحكام لهذه الوقائع 
مستوحين مبادىء الشريعة الاسلامية وأصو لا الصحيحة . كما أن أولئنك 
العرب الفاتحين قد تركوا ‏ كما قدمنا ‏ فى البلاد الى فتحوها ‏ العادات 
والأعراف البى لم تكن عخالفة لأحكام الشريعة الاسلامية © . 

(1) مؤلف الدكتور صوق (المرجعالسابق) ص4١‏ »وراجع ص١‏ الامش رقم؟ من المرجع 
السابق حيث ذكر المؤلف عن ممجموعات جستئيان أنها كانت تتكون من ثلاث: ‏ مجدوعة الدساتير » 
6006 صدرت عام ١ه‏ لتضم الساتير الى صدرت من الأباطرة » « و الموسوعة ٠‏ 8ممولط 
وقد جمع فيها كتابات فقهاء العصر العلبى وصدرت عام ماه » و ١‏ النظم » صدرت كذلك 
عام ,0ه وهو كتاب موجز للقانون الرو مانى وكان يدرس لطلبة القانون +. 1 

(0) ذلك هوما ذكره الاكتور صبحى ممصا فى كتابه «فلسفة التشريع فى الاملام» (طبعة 
بيروت عام ١545‏ .4 18 - 78.0) وكان ذلك نقلا عن مؤلف الدكتور يجمد يوسف مو سى 
(المرجع السابق ) صن 45 

(0) « المدخل لدراسة الفقه الاسلاى » للدكتور محمد يوسف موبى ص 45 © 41 

وراجع و ضسى الاسلام » (طبعة 1465 ص امم ٠‏ 04( للاستاذ أمد آمين حيث يذكر لنا 
أنه كان لترحة الفلسفة اليونائية فى المصر العبابى أثر مىء من ناحية إضعاف الروح الدينية 
اذ و« أصبح علماء الكلام والمذاهب الدينية (كا يقول) ينظرون الى القرآن من خلال الفلسفة 
اليونانية » وذلك أن كان فيه مرات عقلى وتوسيع لبعض مناحى الفكر ففيه إضعاف لقوة الروح >- 
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اللمرئك الثالئة : تأثر العرب بالفرس - والواقع أن العرب قد تأثروا 
بالحضارة الفارسية أضعاف ما تأثروا بالحضارة اليونانية أو الرومانية » ذلك 
لأن الفرس هم الذين انتقلوا الى العربية ولم تنتقل العربية الهم » ثم أن دولة 
الفرس ذابت ف المملكة العربية» ولقد كانت حياة الفرس تحت أعين العرب» 
أما الحياة اليونائية (أو الرومانية) فقد كانت بعيدة عن العرب » فلم تكن تحت 
أعينهم لينظروها ء فهنالك فى بلاد اليونان أو الرومان آلمة تخالف الخالفة 
كلها تعالم ديهم » ونظ سياسية واجماعية لم يكن للعرب مها عهد (0 . 

ما تقدم فقد أصبح من البين أننا لا نستطيع أن نوافق على ما ذكره 
أحد الزملاء الأجلاء عن هذه المسألة (مسألة تأثر الفقه الاسلاتى بالقانون 
الرومانى) بأنها «مسألة طال فها الكلام قدبما وحديثا .. ثم لا تزال على حالما 
لم تحل حتى اليوم :(2) أننا نستطيع أن نقرر الآن - فى يقين مبين ‏ أنه بفضل 
غير القليلين من الباحثين المصريين (ومنهم ذلك الزميل نفسه ) وبفضل 
القليان من المستشرقين ففد أمكن الوصول فى تلك المسألة الى حل لا يحل 
اليوم فيه الريب أو اللدلاف . 1 


ح وحماسة القاب » سواء فى ذلك المعيز لة والأشعرية والماتر يديه » فكلهم استخدموا الأدلة اليونانية 
ق العقائد الدينية وهى غير الطريقةالى نحاها القرآن الكريم فى الدعوة الى الدين لقد كادو ابعملهم 
هذا يقطعون الصلة بين العقل والقلب وينمون الناحية العقلية على حاب قوة العاطفة وءثم يقول: 
« فأهم غرض للقرآن الكريم أن يمبى الشعور ببيان علاقة الاثسان القوية بالله والعالم وأن يعمل على 
ذلك بتغذية الحياة الروحية » أما علماء الكلام فقد أرادوا أن يصلوا الى ذلك عن طريقالمنطق» وشتان 
بين الطريقين » فحياة المنطق لا ملأ القلب حماسة ولا تبعث فى النفس حرارة اممان » اما تفعل 
ذلك الحياة الروحية » . 

. «فجر الاسلام » (الطبعة السابعة لسنة هه15) ص 0م6١ للأستاذ أحمد آمين‎ )١( 

(؟) ذلك هو ما ذكره الأستاذ الدكتور محمد يوسف مومى فى كتابه و المدخل » ص 497 6ه 


هنا 


الهس الرايع 
مصادر الأحكام الدستورية 


فى الشريعة الاسلامية (فى العصر الحديث) 


كلو ريسيت : 

أن علماء الشريعة الاسلامية ‏ فيا قدمنا ‏ قدموا لنا مصادر الشريعة 
(أو على حد تعبير بعضهم و أدلة الأحكام ) ) بوجه عام » فهم م بأخذوا 
بسئة أساتذة القانون الوضعى الحديث الذين يبحثون عن مصادر كل فرع 
من فروع القانون بقسميه : القانون العام والقانون الخاص . 


والممهج العلمى السللم ‏ فيا قدمنا أيضاً - يتطلب من الباحث الذى يبحث 
عن المبادىء الدستورية أو النظام السياد.ى (نظام الحكم ) ف الاسلام 2 
“أن يبن أولا مصادر تلك المبادىء أو ذلك النظام فى الاسلام » أى على حل 
التعبير الفقهى الحديث - أن يبين أولا ما هى مصادر القانون الدستورى 
فى الشريعة الاسلامية . ذلك هو ما سنتولى الآن بيانه . 

ولقد سبق لنا أن ذكرنا أن الذى -همنا من هذا البحث هو معرفة أمرين » 
أو الاجابة عن سؤالين : 

(الأول) هل تعد الأحكام الشرعية الدستورية (التى تقررت ى صدر 
الاسلام أو فيا تلاه منالعهود الاسلامية ) نقول هل تعد حميعا ملزمة لنا فى 
هذا العصر الحديث ء طلما كانت تلك الأحكام تستند كا هو معلوم ‏ 
الى مصدر من تلك المصادر (< أدلة الأحكام ») السالفة الذكر لاسما اذا كان 
من المصادر المتفق علها ؟ واذا تقرر أنه لا يعد ملزما لنا فى عصرنا سوى 
بعض من تلك الأحكام » ما هى تلك الأحكام ؟ 


1/ 


(الثانى) حين يريد المشرع فى بلد إسلاىأن يضع لبلده فى عصرنا هذا دستورآً 
مستمدا من أحكام الشريعة الاسلامية أو متفقا مع أحكامها فهل يغدو 
واجبا عليه أن يأخذ مبذه المصادر ( السالفة الذكر) حميعا ؟ واذا تقرر أنه 
لا يلزم الا بالأخذ يبعضها » فا هو ذلك البعض ؟ . 


كا سبق أن ذكرنا أن هذا هوماعنيناه بعبارة « ف العصر الحديث » الى 
أضفناها الى عنوان هذا البحث 


أما وقد بيئا الزاوية أو الناحية الى نتصدى مها لمعالجة هذا البحث 
فأننا نستطيع أن نقرر أن مصادر تلك الأحكام الدستورية فى الشريعة الاسلامية 
تنحصر فق مصدرين : القرآن والسنةء أما المصادر ( أو «أدلة الأحكام ٠»‏ ) 
الأخرى الى ذكرها الأصوليون من علماء الشريعة فلا مكان لها فى ميدان 
الأحكام الدستورية فى عصرنا هذا . 


ونستطيع أن نضيف الى هذين المصدرين فى هذا العصر : التشريع 
الدستورى الصادر من أولى الأمر فى حدود أحكام الشريعة ( كما بينها القرآن 
والسنة ) - ولننتقل الآن الى تفسير وتفصيل ما أحملنا - وسنقسم هذا المبحث 
الى قسمين أو فرعين : 

(الأول) نبين فيه مصادر الاحكام الدستورية ( فى الشريعة ) كا نراها . 

(الثانى) نبين فيه وجهة نظرنا فى أنه لامكان للمصادر الأخرى (المعروفة 
لدى علماء الشريعة ) فى ميدان الأحكام الدستورية فى العصر الحديث . 

الفرع الأول مصادر الأحكام الدستورية 
أوير - القرآدر 
القرآن هو الأصل والمصدر الأول للأحكام الشرعية حميعا » بعبارة 


أخرى أنه المصدر الأول للقواعد القانونية الشرعية بمختلف أنواعها » فهو 
اذا المصدر الأول للقانون الدستورى فى الشريعة الاسلامية . 
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ممرمظات عاءٌ : ولابد لنا هنا من .ابداء بعض بيانات أو ملاحظات 
بذا الصدد » يتلخص أهمها فى الملحوظتن التاليتين : 


اللورئك اررُولى : إن القرآن لم بأت - فها يتعلق بالاحكام الشرعية 
(أى المسائل القانونية) الا بقواعد كلية أو مبادىء عامة فهو لم يتعرض لبيان 
النفصيلات أو الحزئيات اللهم الافى القليل النادر (© . على أنه اذا كان 
الفرآن قد تعرض لبيان التفصيلات أو الحزئيات فى بعض فروع القانون 
الى أسلقت بالعبادات » كما هو الشأن بصدد أحكام الأحوال الشخصية » 
وبعض الأحكام الشرعية المتصلة بالقانون الحناى (كتحديد عقوبات بعض 
الحراكم » وهى الى يطلق علها « الحدود » كحد السرقة وحد الزنا) » 
إلا أننا نجده (أى القرآن) لم يتعرض للتفصيلات أو الحزئيات فى الأحكام 
الشرعية المتصلة بالقوانين الأخرى » وف مقدسها القانون الدستورى 
كا يقرر الأستاذ الكبير الشيخ خلاف) » وذلك لآن هذه الاحكام الدستورية 
شأنها شأن غيرها من أحكام القوانين الأخرى هى - على حد تعبيره - 
وما تختلف باخختلاف البيئات وتتطور بتطور المصالح؛ (؟) ‏ ولا عبرة مما قد 
يعر ض به على هذا القول من أن القرآن قد جاء بالآية الكرعة « وما فرطنا 
فى الكتاب من شى ع » فالمقصود هذه الآية : بيان كل شى ء من أمور اللدين (9) 


(1) داجع ص 619 84 من هذا البحث . 

(؟) ويضيف الى ما تقدم « فلم تتعرض نصوص القرآن فيها التفصيل والتفريع» بل اقتصرت 
على الأحكام الأساسية والمبادىء العامة التى لا تختلف فيها بيئة و بيئة وتقتضيها العدالة فى كل أمة 
ليكون أو لو الأمر فى أية أمة فى سعة من أن يفرعرا ويفصلوا مما يلاثم حالم وتقتضيه مصالحهم 
من غير أن يصطدموا بحكم تفصيل شر عه الق رآنه- راجع ف ذلك مالا للا'ستاذ الشيخ خلاف نشر 
بعجلة القانون والاقتصاد عدد ابريل ومايو سنة ه14١‏ صن ب#ه1م8ه7 بعنوآن و«مصادر 
التثر يع الاسلدى مرنه » - ويقول ( بصفحة 4؟ ) «ى نصوص القائون الاستورى اقتصرت 
نصوص القرآن على تقرير المبادىء الأساسية الثلاثة الى تقوم علها كل سياسة دستورية عادلة 
وهى الشورى والعدل والمساواة» (د اما المؤمنون اخوة») » وتركت تفصيل الأبحكام لتنظم 
الشورى وتحقنيق العدل والماواة لتر اعى فييا كل أمة ما يلاثم الها وتقتضيه مصالحها ٠‏ 

() ذلك هو التفسير الذى ذكره لتلك الآية الأستاذ الأكبر المغفور له الشيخ الحضر حسينت 
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الامرنك التائيء : أن آيات الأحكام الشرعية » أى الآيات القانونية 
( أو «دآيات الأحكام ؛ على حد تعببر علماء الشريعة) الواردة فى القرآن كانت 
قليلة جدا بالنسبة لمجموع الآيات القرآئية » فأن هذه الآيات القانونية تبلغ 
نحو مائئى آيةء بها تبلغ مجموع الآيات القرآنية نحو ستآ لاف )50٠٠١(‏ آية (1) 


وتعد قلة عدد تلك الآبات القانونية ى نظر علماء الشريعة دليلا من 
دلائل نزعة الشريعة الاسلامية الى التيسير على المشرعين وعلى الناس لتكون 
شريعة الله صاكة لكل زمان ومكان () . 


أما عن آيات الأحكام المتعلقة بالقانون الدستورى فأننا لم نجد أحدة 
من فقهاء الشريعة الاسلامية قد عرض لبيان عددها » على أنه يبدو لنا أنها 
تعد أقل كثيراً من آيات الأحكام المتعلقة بأى فرع من الفروع الأخرى 
للقانون © . 


ع فى كتابه « نقض كتاب الاسلام وأصول المكم » للا'ستاذ على عبد الرازق ( طبعة القاهرة 
44 هجرية) ص 84 2 .+ 

(1) راجع فى ذلك ٠‏ العرف ف الفقه الاسلاى , للاستاذ الشيخ عمر عبد الله صن مه ء 
« وفجر الاسلام » للاستاذ أحمد أمين الطبعة الثانية ص 85/8 

() داجع « تقوم الفكر الديى » للاأستاذ الغيخ محمود الشرقاوى (طبعة 145٠‏ صه١١)‏ 

(0) لم نجد أحدا من أساتذة الشريعة ونقهائها عرض لبان عدد آيات الأحكام فى القرآن 
فكل فرح من فروع القانون اللهم الا الأستاذ الدكتور محمد يوسف موسى (فى كتابه « الملسخل » 
ص .م حيث ذكر عددها كا يل : « فى الأحوال الشخصية من زواج وطلاق وإرث ووصية 
وحجر وغيرها نحو سبعين آية » وف المجموعة المدنية من بيع واجارة ورهن وشركة وتجارة 
ومدايئة وغيرها نحوسبعين » وف المجموعة المنائية من عقوبات و تحقيق جنايات نحو ثلاثين آية » 
وفى القضاء والشبادة وما يتعلق بها نحو عشرين آية » . 

ما تقدم يتبين أن الزميل لم يشر الى عدد الآيات الى تتعاق بالقاثون الدستورى . قاذا صيح ماذكره 
البعض سه كا قدمنا - من أن عدد الآيات القانونية يبلغ نحو ٠٠١‏ آية فأنه يترتب على ذلك أن عدد 
الآيات الى تتعلق بالقانون الاستورى (وغيره من فروع القوانين الى لم يشر اليها الزميل كالقانون 
الادارى و القاثون الدولى والقانون المالى ) لا يزيد عن نحو عشر آيات - واننى لأميل الى الامتقاد 
أن هذا العدد يقل كثيراً عن الرتم الصحيح» الأمر الذى يدعونا الى عدم التسليم بصحة ماذكر من 
أن عدد الآيات القانوئية حيعا هي 7٠٠١‏ . 


يايلا 


(تانيا) الس 
مير - اذا كانت « سنة الأحكام » الدستورية شأنها شأن د آيات الأحكام » 
الدستورية تعد مصدراً من مصادر القانون الدستورى فى الشريعة الاسلامية » 
دون أن يكون ثمة موضع للريب أو الحدال » الا أن ثمة فارقين هامين 
فها يبدو لنا ‏ بين هذين المصدريين (0 . 


(الأول) أنه يها جد أن حميع آيات الأحكام الدستورية تعد من مصادر 
القانون الدستورى فأن هذا - فها نرى ليس شأن حميع أنواع سن الاحكام 
الدستورية » أى أن بعض هذه السأن لن نستطيع أن تأخذ مها فى هذا المقام . 


الفارق (الثانى) ‏ أنه بها نجد أن حميع آيات الأ-عكام الدستورية تعد تتبريما 
عاما شأنها فى ذلك شأن حيع آيات الاحكام بوجه عام (أى ملزمة لجميع 
المسلمين فى كل حين أى حتى فى عصرنا هذا بل والى الأبدم فأن هذا لدتزر. 
شأن جميع سئن الأحكام الدستورية . 


واليكم تفصيل ما أحلنا . 
به 
ما يعر من أنواع الس مصيرر! من نصادر القائره الرستررفى ف الشريعة : 
السنة ‏ فيا قدمنا ‏ تنقسم باعتبار سندها ( ومن حيث درجة ثبونما) 
الى ثلاثة أتواع : متواترة ومشبورة وآحاد » ولقد تقدم القول أن أغلبية 
الفقهاء يأخذون مهذه الأنواع الثلاثة ويعدوما حجة واجب اتباعها والعمل 


عاء بعبارة أخرى أنهم يعدونها حميعا من مصادر الأحكام الشرعية على 
اختلافها (أى من معاد مختلف فروع القانون العام أو القانون الخاص) . 


(1) يلاحظ أننا نستعمل تهنا اصطلاح و سنة الأحكام الدستورية » للدلالة على السئن الى تصدر 
كتشر يع فى المسائل الد ستورية » واصطلاح «آيات الأحكام الدستورية » الدلالة على الآيات 
لقني ان نزلت كتشريع ف تلك المائل الاستورية . 
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عرص الُغيل بسلة الآمار. . والرأى عندىأننا - فىمقام القانون الدستورى_ 
لا جوز أن نأخذ بسنة الأحاد حين تكون مستقلة » أى حين تأق 
بأحكام أو مبادىء جديدة ل ينص علها 2 القرآن » وذلك للاعتبارين 
التالين : 


(الاعتبار الأول) أهمية الأحكام الدستورية وخطورتها . 
(الاعتبار الثانى) أن سنة الالجاد غير يقينية 


وقبل أن نتكلم تفصيلا عن كل من هذين الاعتبارين نوجه الانظار 
الى أنهما غير منفصلين كما قد قد يظن البعض ء نما بينهما اتصال بل أوثق 
الاتصال فثانهما يكل أولمهما » بل ويكاد يتداخل بعض أجزاء هذا فى 
بعض أجزاء ذاك » واذا كنا عرضنا الكلام عنهما على هذه الصورة فى نبذتين 
مختلفتين فأنما كان ذلك حرصا على زيادة الايضاح : ولتنتقل الآن الى شرح 
كل مهما : 

ارعتبار ارول : أن الاحكام المتعلقة بالقانون الدستورى هى على قسط 
كبر 0 والطورة 0 السيامى للبولة 2 0 


ا و 
ففى مثل هذه الشئون الى تنطوى على مثل تلك الأهمية و الخطورة يعد عدم 
شهرة السأن قرينة قوية على عدم حتها ( أى على عدم صدورها حقا عن 
الرسول ) . 
واذا كان علماء الشريعة يشئرطون بصدد « المصالح المرسلة  »‏ كما 
- أن تكون المصلحة حقيقية أى بقينية غير ظنية (1)» فأنه بحب من باب 


)0 رأجع ص 40 » 45 من هذا البحث . 


لفن 


أو فيا يبدو لنا أن يشترط هذا الشرط ف السئن المستقلة لا سيا بصدد 
أحكام بالغة الخطورة والأهمية كالأحكام الدستورية . 


0 أبو بكر وعمر- حين يكون المقام مقام تشريع حبى ولو كان 

تشريعا عاديا لا تشريعا دستوريا ‏ لا يأخذان بالحديث اذا كان راوى 
الحديث صحابيا واحدا فكان كل مهما أخذاً بسنة الحيطة والتيقن من صمة 
الأحاديث يتطلب شهادة صحالى آخر يؤيد رواية الصحانى الأول » لذلك 
كان طبيعيا بل وضروريا أن نتخذ بصدد التشريعات الدستورية من أسباب 
الخيطة والتيقن ما يفوق كثيراً ما نتخذه منها بصدد النشريعات العادية » 
لاسما بعد أن انقضى على عهد الرسول العديد من القرون » ودخل على رواية 
الحديث الكثير من ضروب الكذب والتحريف () . 


وكان الامام الغزالى يرى كذلك م أن خير الواحد لا تنبت 


الأصول 0 (9) وهو يعنى أصول الاحكام الشرعية أى ا 
.حد تعبير الفقه « الحديث : مصادر القانون ) ». 


أما ما يرر به فقهاء الشريعة العمل بسنة الأحاد من أن القاضى يقغضى 
بشبادة الشبود وهى لا تفيد اليقين » انما تفيد رجحان الظن بالمشبود به » 
فأن هذا قياس مع الفارق » فالمقام هنا مقام الكلام عن السئة الى تعد تشريعا 
لا تلك الى تعد قضاء (أى لا تلك الى تصدر من الرسول بصفته قاضيا 


)0 راجع كتاب « السنة ومكاتها فى التشر يم الاسلاى » (الطبعة الأولى سنة )١9151‏ 
للد كتور م السباعى (رئيس قمم الفقه الاسلدى و أستاذ الأحوال الشخصية فى كليق الشريعة 
والمقوق بجامعة دمشق) حيث يقول ص ١88‏ «رد أبو بكر غير المغيرة (وهو صحانى) 
فى ميراث المدة حت انضم الي خير خمد بسلمة مث يقول مى ٠ 184 » ١8.6‏ الواقع أن أب بكر 
لم يرد خبر المغيرة لا لأنه لا يقبل خير الآحاد بل توقف الى أن يأ ما يؤيده ويزيده (أى يزيد 
أبا بكر) اعتقادا بوجود هذا التشريع فى الاسلام وهو اعطاء المدةالسدس » ولما كان هذا تشريما 
لم ينص عليه القرآن كان لا بد للعمل به واقراره من زيادة فى التثبت والاحتياط فلما شبد محيد 
مسلمة أنه مع هذا من البى صل الله عليه وسلم لم يترد أبو يكر العمل مخير المغيرة » - (وسوف 
نعود الى الكلام عن هذه المألة بتفصيل أو ) . 


(1) راجع « المستصفى من علم الأصول» للامام الغز الى ج ١‏ ص ١88‏ 


1 


وانما بصفته مشرعا ) . ومن أجل أن يطبق تشريع يحب العلم به عن طريق 
اليقين » لا عن طريق الظن حى ولو كان ينطوى على رجحان الظن ‏ 
ومع ذلك فالشريعة لا تكتفى بشاهد واحد فحسب أمام القضاء بل تتطلب 
شبادة شاهدين » وأحيانا أربعة شبود كما هو الشأن فى جرعة الزنا )١(‏ 
ومن مبادىء الشريعة درء الحدود بالشهات » أى أن القضاء بصددها بيجب 
أن تببى أحكامه على اليقين لاعلى رجحان الظن » والأحكام التشريعية 
الدستورية ليست أقل خطراً من أحكام القضاء المتعلقة بالحدود . 


الرعتبار الثالى : أنه مه اناد غير قبي 


بعبارة أخرى نريد أن نقول أنه اذا كانت القواغد القانونية (و مخاصة 
ما كان مها خاصا بالقانون الأساسبى للدولة وهو القانون الدستورى) 
تنطلب أن تكون مصادرها ذات صبغة يقينية أى غير ظنية فأن سنة الآتحاد 
تعوزها هذه الصبغة اليقينية . فأنه اذا “كان جما لا جوز انكاره ما بذله العلماء 
منذ عصر الصحابة الى أن تم تدوين السنة - من النهود من أجل الوصول 
الى اليقين من ناحية صحة الأحاديث النبوية والعمل على تنقيتها من شائنة 
شائبة الأكاذيب »الى أصطلح على تسميئها وضع الحديث» » نقول أنه اذا 
كان ما لا ينكر ما بذل من تلك الحهود الكبيرة الموفقة الا أنه ثما لا مكن 
التسلم به - رغم ذلك أن سنة الآتحاد تعد ذات صبغة يقينية . ذلك كله 
مما سئزيده تفسيراً وتفصيلا فا يلى : 


)١(‏ قال تعالى فى سورة النساء : « واللاق يأتين الفاحشة من نسائكم فاستشبدم ا علين أربعة 
متكم » الى آخر الآية , 

أما فى غير جر بمة الزنا » فأن القاعدة العامة جاءت فى قوله تعالى : ٠‏ واستغبدوا شبيدينمن 
رجالكم فان ل يكونا رجلين فرجل وامرأتان» و لقد قال تعالى أيضاً « وأشبدوا ذوى عدل متكر , 
على أنه قد رويت أحاديث(رواها مسلم عن على وعنابن عباس ) مؤداها أن الرسول كان يقضى 
أحيانا بشهادة شاهد واحد و بمين صاحب المق . على أن أبا حنيفة و أصعابه لا يأخذون ببذه الأحاديث 
داجع فيها تقدم « محاضرات فى أسياب اختلاف الفقهاء» للاستاذ الشريعل المفيف (المرجع السابق) 


صفحة 5/8 


١ 


(نأرس ) مررود العلرا, رأ الفريت نا أما عن تلك الحهود الى 
بذلت من أجل التيقن من صحة الاحاديث قأننا نستطيع أن نلخصها على الوجه 
الآى : 


١‏ بعد أن قامت الفتنة فى أواخر عهد خلافة عمان وقام عبد الله 
بن سبأ (الذى كان مبوديا وأسلم) بدعوته الآثمة الى بناها على فكرةالتشيع القائل 
بألوهية الامام على بدأ العلماء من الصحابة والتابعين لا يقبلون من الأحاديث 
الا ما عرفوا رواتها واطمأنوا الى عدالهم فلقد تتبعوا الرواة للأحاديث 
ودرسوا تاريغهم » وقد وضعوا فى هذا الصدد قواعد قوعة تتصل «بالسند » 
(أى بأشخاصرواة الحديث) للعمل بمقتضاها لمعرفة من ينبذ ومن يؤخذ بروايته 
من رواة الأحاديث » وبناء على تلك القواعد نجدهم قد بينوا لنا من تشملهم 
طائفة المنبوذين (أى الذين لا يؤخذ مما يروون من أحاديث) وأهم عناص 
تلك الطائفة أولئك الذين عرفوا بالكذب ف أحاديئهم العامة ولو لم يعرف 
عنهم كذب على الرسول » وكذلك الزنادقة والمغفلون الذين لا يفهمون 
ما محدثون به ومن كثر نسيانه أو ساء حفظه . وفضلا عن تلك القواعد 
المتصلة بالسئد » نجد أولئك العلماء قد وضعوا قواعد أخرى قويمة تتصل 
« بالمان» أى بنص الحديث » وذلك لمعرفة الأحاديث الى ينبىء نصها عن 
عدم صدقها » فن أهم ما ذكروه من علامات الوضع (أى الكذب) فى امآ : 

و0 ركاكة اللفظ محيث يدرك العلم بأسرار البيان العربى أن مثل 
هذا اللفظ لا يصدر عن مثل الرسول وهو سيد الفصحاء . 

(ب) فساد المنى ع بأن يكون الحديث مما لاتستسيغه العقول ومخالف 
البداهة كحديث «أن سفيئة نوح طافت بالبيت سبعا وصلت 
عند المقام ركعتين » . 

(ج) عالفة الحديث لصريح القرآن مثل حديث «ولد الزئا 
لا يدخل الحنة الا سبعة أبناء » فهو مخالف لقوله تعالى : 
دولا تزر وازرة وزر أخرى ». 


( د) مخالفة الحديث للحقائق التاريخية مثل الحديث الذى ينسب 
للرسول أنه وضع الجزية على أهل خيير » مع أن الثابت 
تارعميا أن اللجزية لم تكن معروفة ولا مشروعة فى عام خير » 
وانما نزلت آية الحزية بعد عام تبوك . 

(ه) موافقة الحديث لمذهب الراوى الذى عرف بالتعصب اذهبه 
الى حد التطرف (كالأأحاديث التى رواها بعض الشيعة المتطر فين 
عن الامام على) . 

(و) أن يتضمن الحديث أمراً حدث أمام جمهور كبير ثم يتفرد 
شخص واحد بروايته . 

(ز) أن يشتمل الحديث على إفراط فى الثواب العظم على الفعل 
الصغير والمبالغة بالوعيد على الذنب الصغير الخ () . 


؟ - ولقد مهدت تلك الحهود الكبيرة الموفقة الطريق أمام أئمة الحديث 
الذين جاءوا فيا بعد فى القرنين الثانى والثالث الحجريين اللذين شاع فهما 
تدوين السنة (كها سبق أن بينا) () » ولقد كان القرن الثالث أزهى عصور 
السئة بفضل من ظهر فيه من أئمة الحديث ومؤلفاتهم العظيمة الخالدة ولقد 
كان أمام امحدثين فى القرن الثالث بل وف التاريخ الاسلاتى كله هو الامام 
محمد ابن اسماعيل البخارى » وقد ألف كتابه المشهور ١‏ الخامع الصحيح » 
وقد تبعه فى طريقته معاصره وتلميذه الامام مسلم بن الحجاج القشرى (© . 


(1) داجع فيا تقدم ٠‏ المنة » للاستاذ الدكتور مصطى السباعى صن 180-1١5‏ ,.وع 
١‏ ّ 

(؟) راجعص 49 » ١66‏ من هذا البحث . 

48 ولد الامام اليخارى عام 4 وتوف عام هجرية » أما الامام مسلم فقد ولد 
عام ؛ ٠‏ وتوق عام 751 » وقد تبعهما بعد ذلك كثير ون و ألفت بعدهها كتب كثيرة من أهضها : 

سن أنى داود ( المتوفى عام 070, ) والنساق ( المتوق عام .8 ) وجامع الترمنى (4/ا, ه) 
وسئن ابن ماجة (9906) . 

راجم يما تقدم كتاب م السنة »للاستاذ ألد كتور مصطق السباعى (المرجع السابق) ص 116-1171 


ل 


ولتقد كان كل من البخارى ومسلم يشترط فى الحديث الصحيح أن 
يرويه عن الرسول الصحابى المشهور له راويان ثقتان 00 . 


ما تقدم يرى أن هذين الامامين (البخارى ومسام) لم يكونا يأخذان 
بأحاديث كل الى كا يظن البعض » وانما كانا يشترطان أن يكون 
و صحابيا مشبوراً ببن الثقات الأثبات ٠‏ » وهنا يجب ألا يفوتنا توجيه الانظار 
الى بيان من هو الصحانى والى الاشارة الى أن ذلك التعريف بالصحانى كان 
موضع خلاف بين العلماء » ففى نظر أئمة الحديث كالبخارى وابن حنبل» 
الصحانى هو من لقى الرسول وهو مميز مؤمنا به ومات على الاسلام » طالت 
مجالسته له أو قصرت » بل وأنه ليكفى فى نظر البخارى أن يكون رأى 
الرسول لكى يعد صحابيا 0) . 


(1) ثم برويه عنه التابعى المشبور بالرواية عن الصحانى وله راويان ثقتان 7 يرويه عنه 
من أتباع التابعين -حافظ متقن وله رواة ة ثقات من الطبقة الر ابعة ثم يكون شييحٌ البخارى أو شييخ.سلم 
.حانظا مشهورآ بالعدالة 5 روايته . 


ذلك هو ما ذكره الماكم أبو عبد الله التيسابورى (المتوفق عام 4٠0‏ «) فى كتابه « الماخل 
الى معرفة كتاب الاكليل » . 

ولقد كان شر ط البخارى ومسل أن يخرجا الحديث المتفق على ثقة نقلته الى الصحابى المشهور 
بين الثقات الآثبات . 
راجع فيا تقدم كتاب , الحديث وامحدثون» تأليف الأستاذ محمد محمد أنى زهو (الأستاذ بكاية 
أصول الدين بالأزهر الشر يف) طبعة 8/ا١‏ هجرية - 1108م . صفحة #84 » 5868 


() داجع كتاب الحديث والمحدثون» للاستاذ محمد محمد أبى زهو (المرجع السابق) 
ص 6م" » ص فررء 1 حيث يضيف الى ما تقدم : ٠‏ قال أبو المظفر السمعافى : 
أصصاب الحديث يطلقون امم الصحانٍ على كل من روى عنه صل الله عليه وسلم الراوى حديثا 
أو كلمةالحديث » و يتوسعون حتى يعدون من رآه رؤية منالصحابة» وهذا لشرف مئزلة الثبى صلىالله 

عليه وسلم أعطوا كل من رآه حكم الصحبة » وذكر (أى السمعاى) أن اسم الصحافمنحيث الغة 
يقع على من طالت حبعه للزى ل اذ علي وسار تكرت تالت لعل كرين الم ل ولي 


عنه » وهذا طرديق الأصوليين » < 


/اه1 


علم مصطلح الحديث ‏ أن القواعد الى وضعها العلماء لمقاومة الوضع 
فى الحديث (وسبقت الاشارة الها) تكون منها ما اصطلح على تسميته «علم 
مصطلح الحديث » . ولقد ألف أحد علماء التاريخ فى عصرنا هذا كتايا 
فى أصول الرواية التارئخية اعتمد فيه على قواعد علم مصطلح الحديث واعترف 
بأنها أصح طريقة علمية حديثة لتصحيح الأخبار والروايات (0 . ٠‏ 


( تاليا ) من الماد غير زات صبفة قيلي رغم جهود العلماء وأنئمة 
الحديث .. أما ماذكرناه من أنه رغم تلك الحهود الكبيرة الموفقة فأن أحاديث 
الاتحاد لا تبلغ بعد مرتبة اليقين الذى تتطلبه أحكام لها ما للأحكام الدستورية 
من الحطورة والأهمية فبيانا لذلك ندلى عا يل : 


١‏ - ان الخليفتين أبا بكر وعم ركانا ‏ كا قدمنا ‏ لايقبلان الحديث 
أحيانا من راويه الصحالى الااذا شبد صحالى آخر مؤيداً رواية ذلك الحديث» 
وذلك رغ ما هو معروف عن الصحابة بوجه عام من العدالة والصدق 
والتزاهة » ورم أن الراوى الأول للحديث من كبار الصحابة ؟) وروى 


(1) الكتاب هو , مصطلح التار يخ » و مؤؤلفه هو الأستاذ أسد رس (أستاذ التاريخ فى الخامعة 
الأمريكية ببيروت سابقآ) 

راجع فيا تقدم « السنة » للدكتور السباعى (المرجع السابق) ص 115 

)١(‏ وهنا يحب ملاحظة أمرين : الأمر الأول أن اشير اطشهادة صحابى آنعر لا تخرج الحديث 
عن كوثه حديث آحاد ء» والأمر الثانى أنه عرفت عن كل من آنى بكر وعمر حالات كثيرة 
تجدها قد قبلا فها أحاديث لا يرويها سوى صحانى واحد - راجع فى بيان هذه الحالات كتاب 
« السنة » للا ستاذ الدكتور السباعى ص 0١‏ - هم 

على أن الذى يمنا هنا ذكره هو أن الخليفتين أبا بكر وعمر لم يكونا أحيانا يطمثنان الى سمحة 
رواية الحديث دم أن راوى الحديث من كبار الصحابة الأجلاء » ورغ قرب عهدهما بالرسول 
ودغم أن المسائل الى كان يروى فيها الحديث لم تكن لا أهية وخطورة المسائل الدستوريةفثلا كانت 
من أه, المسائل الى لم يقبل فيها أبو بكر الحديث الذى رواه صحانى واحد هو المديث الذى رواه 
المغير عن الرسول من أنه كان يعطى ابندة الثلث » وذلك حين جاءت المدة الى أب بكر تلتس 
أن تورث ء فسأل عمر المغيرة : هل معك أحد ؟ فشبد مد بن مسلمة يمثل ذلك فأثفذه لها أبو بكر 
أما عن جمر فيذكر أن الصحانى الكبير أبا موس سلم على عمرمن وراء الباب ثلاثا فلم يؤذن لاح 


م16 


عن الامام على أنه كان يقول : « كنت اذا سمعت من رسول الله حديثا 
فى :الما شاء أن يقعى به وكا انا عداى غيره امسمانه ذا بلي 
صدقته ٠‏ (0 . 


أن الامام أبا حنيفة كان لا يقبل أحاديث الآحاد » اذ كان 
لا يقبل سوى الأحاديث المشبورة ء وكان ذلك راجعا لانتشار الوضع 
فى الحديث () ء» وكذلك كان المعتزلة والحوارج ‏ هذا السبب - 
لا بأخذون بأحاديث الاتحاد 5) 


وكان بعض الفقهاء يرى أنه لا جب العمل الا بما رواه أربعة عن أربعة 5) 
- رفع اعْراص 0 ولا عبرة بما قد يعترض به علينا من أن تلك الريبة الى 


حت فرجع فأرسل عمر فى أثره فقال الست اقل : سمعت رسول الله يقول « اذا سلم أسدم 
ثلاثا فلم يحب فلير جع »»فقال عمر : لتأتيى ببينة أ أو لأفعلن بك » فجاء بصحالبى آخر يؤيد 
أبا مومى فى رو ايته - و هذان الحديثان ذكرهما الامام مسلم . 

راجع فيا تقدم « السئة» المرجع السابق ص ١٠م‏ » وكتاب «الحديث وامحدثون» (المرجع 
السابق) ص 59 6 ٠٠‏ 

(1) وبحب كذلك ألا يفهم ما تقدم (كا يقول الدكتور السبامى) أن لبج الثى كان يسير 
الامام على داتما عليه هو تحليف راوى الحديث » فقد روى عنه أنه قبل الحديث مرة من راوية 
دون أن يستحلغه وكان راوى اسلديث هو المقداد بن الأسود ‏ هذا هوما ذكره الدكتور السباعى 
فى كتايه و الستق» ص وحم ء 5م- على أنه يبدو لنا أن ذلك كان فعلا دو المج الذى يسير عليه 
الامام على من تحليف راوى الحديث وهذا هو ما يتبين من نص أقواله (كا أثبتناها) » أما الحالة 
الى قبلى فيها الامام على الحديث من راويه دون تحليفه فهى وحدها لا تنب دليلا على أن التحليف 
م يكن الليلة أو القاعدة الى سار عليها الامام على » اذ يصح القول أنها كانت مجرد استثناء 
لتلك القامدة » حيث أن الأستاذ الدكتور الاي لل يذكر م عن الامام على سوى تلك المالة » 
ينا وجدناه قد ذكر عن أفى بكر وعمر عدة أمثلة أى عدة حالات قبل فيها كل مها الحديث من 
راديه دون أن يشرط شبادة الى آخر . 

)000( راجع « السئة » للاستاذ الدكتور السباعى ص ه٠4‏ 

() «السنة» (المرجع السابق) ص 8٠08 © ٠١1‏ 

0 الحديث وامحدثون » للاستاذ محمد محمد أبي زهو ( المرجع اناه 1 فر 
هنا أن نذكر أن هتاك بعضا يتكرون حجية السنة (بأنواعها الثلاثة أى س المتوائر ملها) حين 
لاترد بيانالما فى القرآن أو مؤكدة له وانما تأق بحكرم مستقل»وكان ذلك الانكار لحجية السنة 
منذ بداية القر ن الثانى المجرى - راجع كتاب « السنة » ص 1987 
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كانت حيط بسنة الآتحاد » وأن ذلك التشدد الذى كان بحرى على سنته 
الخلفاء الراشدون (اللهم الا عيّان) أو غيرهم ازاء قبوله سنة التحاد انما كان 
ذلك قبل أن يقوم الامام البخارى(وتلميذه الامام مسلم) بتلك الحهود الكببرة 
فى القرن الثالث المجرى لتأكد من صحة الأحاديث وجمع الصحيح منبا » 
فالمعروف عن الامام البخارى مثلا أنه قضى ستة عشر عاما ى تصنيف 
كتابه المشهور « الخامع الصحيح ٠‏ » وكان بالغ الدقة فى اختيار الأحاديث 
بعد تتبع سير رواتها والتأكد من صدقهم ونزاهتهم » والأخذ بتلك القواعد 
القويمة الى سبقت الاشارة الها » كما كان يشرط فى الصحالى الذى يروى 
الحديث أن يكون ‏ كا قدمنا ‏ صحابيا مشهوراً وله راويان ثقتان (0. 


ودفعا لهذا الاعتراض نقرر أنه رتما عن أن ذلك كله مما لا سبيل 
الى انكاره » فأنه لا سبيل كذلك من الناحية الأخرى الى انكار الحقائق 
التالية : 
١‏ ان الامام ابن حنبل ‏ وقد كان معاصراً للامام البخارى ‏ 
لم يشهد بالصحة لأربعة أحاديث مما حمعه البخارى فى كتابه 
١‏ الجامع الصحيح » 9) . 
(ب) أن علماء الحديث انتقدوا البخارى فى مائة وعشر من 
الأحاديث © . 
( ج) أن الامام مسا لم يوافق الببخارى على حميع ما معه من الأحاديث 
بل اختلف معه فى بعضبا 9) ,500070 


(1) «الحديث والمحدثون , (المرجع السابق) من <لام + 584 » ممم 

ورأجع ص 00؟ حيث يقول المؤزلف : «كان البخارى رمه الله فى غاية الحياء و الشجاعة 
والسخاء والورع والزهد فى الدنيا شريف اانفس بعيداً عن الأمراء والسلاطين حب أن أمير خارى 
خالد بن أحمد الذهل طلب اليه أن يحض ليسمع أو لاده منه فأبى أن يذهب » وقال : «فى بيئته 
يؤق العلم»فأراد الأمير أن يصر ف الناس عن السماع «نه فلم يقبلوا من الأمير فأمرذ عند لكابتفيه » 

(1) «الحديث وامحدثون, (المرجع السابق) ملام حيث يقول المؤلف أن البخارى 
ما عرص كتابه على الامام أبن تقل وعيرة وامتسته د فيو اله بالصحة اذى أريعة أحاديش», 

2( » (4) «الحديث والحدثون : ( المرجع السابق ) عن .وم » ددا « السنة 4 
للاستاذ الدكتور السباعى ( المرجع السابق ) صل 8 3 
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(د) يرى حمهور العلماء أن كتاب البخارى وأن كان يعد أصح 
كتب مجاميع الأحاديث بل - وعلى حد تعبيرهم - « أصح 
كتاب بعد كتاب الله تعالى » » الا أنهم يرون رغم ذلك أن 
أن ما حمعه من أحاديث الآحاد لا تفيد الا الظن » أى لا تفياه 
اليقين (© . 


وهنا تحدر بنا الاشارة الى أن أحاديث الأحاد تشمل الغالبية العظمى 
لا جنع من الأحاديث الى حعها أنمة الحديث » أما المتواتر من السنة القولية 
نقليل وقد اختلف فى بيان عدده » ويقولون أن عدده لم يتجاوز عشرة 
أحاديث أما المتواتر من السئة العملية فكثير () . 


الررم: : أنه لا يصح ‏ ف ميدان القانون الدستورى ‏ أن نقبل سنة 
الآحاد حين تكون سنة مستقلة ( أى سنة تأ بمبدأ أوحكم جديدلم ينص عليه 
فى القرآن ) مثل حديث «الأتمة من قريش » » ويصح - فها نرى - 
أن نأخذ فى هذا المقام بالسنة المشبورة بشرط أن يكون الحديث منقولا 
عن اثنين من كبار الصحابة » ولا موضع لأن يؤخذ علينا اشئراطنا هذا 
هذا الشرط » فلقد كان يشترطه أحيانا ‏ كما قدمنا ‏ خليفتان عظيمان هما 
أبو بكر وعمر » ولقد كانا يشترطائه ى رواية أحاديث تروى بصدد 
بعض مسائل أو تشريعات عادية تقل كثراً فى الحطورة والأهمية عنالتشريعات 
الدستورية . والسئة المشبورة - كا يقولون ‏ تعد قريبة من اليقين » وفى 
رأنى أننا حين نشترط ذلك الشرط نرتفع بم الى مرتبة اليقين . 


)١(‏ «السنةى للدكتور السباعى ص +.ه » ووالحديث والمحدثرن» (المرجع السابق) 
نضا 

(؟) راجع و محاضرات فى أسباب اختلاف الفقهاء» للأستاذ الشيخ على اللفيف (رئيس قسم 
الشر يعة سابقاً بكلية الحقوق يجاممة القاهرة) ألقاها على طلبة قسم الدرأسات الدينية بمعهد الدراسات 
ألعر بية العالية » طبعت ١/0‏ ه- ١455‏ م صفحة 41 


اكا 
ل 


ويلاحظ أن كبار الصحابة كانوا قليل العدد اذ كانوا لايتجاوزون 
العشرين (مثل أبى بكر وعمر وعلى وعبد الرحمن بن عوف وعبد الله بن مسعود 
وأى هريره ) (0) 


ومن البين أنه حب من باب أولى أن تأخذ فى هذا المقام بالسنة المتواترة 
ولكن بجحب ألا يفوتنا ‏ كا قدمنا ‏ أنها قليلة العدد (9) . 
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ما يعر من من انلام الرسنوريءٌ نشمريعا عاما 


نمسرير - أن آيات الأحكام تعد كقاعدة عامة ‏ تشريعا عاماء أى أنها 
صادرة لجميع المسلمين فى كل حين»أى ذات صبغة أبدية © » أما أحاديث 
(1) ويعد كذلك من كبار الصحابة : أبو سعيد المدرى » وجاير بن عبد الله » وأنس بنمالك 
والسيدة عائشة أم المؤمنين » وعبد الله بن عباس » وعبد الله بن عمر بن الخطاب » عبد الله بن عمرو 
بن العاص » وأبو مومى الأشعرى ع وابن الزبير وسعد بن أبى وقاص » وطلخة » ومعاذ 
بن جبل » و أبوعبيدة الجراح . وقد يرى البعض أن مدد كبار الصحابة يزيد قليلا عن ذلك العدد 
(أى من الشرين) - ولقد كان يبلغ عدد الصحابة (الذين رووا أحاديث عن الرسول ) 114 الف 
عابي - راجع فما تقدم كتاب , الحديث والمحدثون » ص «ملر حوور ء وأنه ليبدو أن هذا 
العدد بولغ فيه كثيرا - ويلاحظ بوجه مام أن كبار الصحابة (ما عدا عمر وعليا) كانوا أقل 
رواية الحديث من صغار الصحابة (المرجع السابق ص )١44‏ . 
(؟) الاحظ أن علماء الشريعة يأخذون ببعض أنواع السنة دون البعض الآخر فى مسائل معيئة » 
فلا المسائل المتصلة بالعقائد الى يتوقف عليها سمحة الاسلام (كالايمان بوجود الله ووحدائيته 
ووصفه بأوصاف الكال والخلال » وكالايمان بملائكة الله وكتبه ورسله و بالبعث بعد الموت الخ..) 
لا تثيت الا بصريح العقل و نصوص القرآن والسنة المتواترة - راجع فى ذلك كتاب و الحديثة 
والحدثون, ص 7١121١١‏ 
() علأننا اذا كنا لانعرف أحكاما شرعية جاء بها القرآن وقصد بها زمان معينء أى لا تعد 
تشريعا ماما » الا أننا نجد بعض آيات قرآنية خوطب يبا أهل زمان معين وهم أهل ذلك الزءن 
الذى نزل فيه القرآت » لنذكر لذلك مغلا : تلك الآية الكريمة : «و كذلك جملتاكم آأمة وسمطا 
لتكونوا شبداء على الناس ويكون الرسرلعليكم ثبيدا » . ويقول الامام الآمدى ( فى كتابه 
الاحكام ص )٠١4 » ٠١8‏ تعليقا على هذه الآية : ,أن الخطاب أما أن يكون مع جميع أمة 
محمد الى يوم القيامة وأبامع الموجودين فى وقت الخطاب .الخ ٠6‏ 


يذ 


الأحكام فأن منها ‏ "كا قدمنا ‏ ما يعد تشريعا عاماً كذلك ومها ما يعد 
بالعكس ذا صبغة وقتية أى أنْها لا تمتد الى ما بعد عصر الرسول . ولهذا البحث 
أهميته الكرى اذ أننا حين نريد أن نعرف المصادر الدستورية فى الشريعة 
الاسلامية فى عصرنا هذا فأنه يجب أن تكون السنة من النوع الأول أى أنها 
تعد تشريعا عاما . فاذا نظرنا الى سئة الأحكام الدستورية (أى الى السنة 
الى تعلق بمواضيع القانون الدستورى ) نأننا نستطيع القول أنها كقاعدة 
عامة لا تعد تشريعا عاما . 

فعلماء الشريعة الذين عرضوا لبحث ما يعد ومالا يعد من السنة تشريعا 
عاما (مثل الإمام القرافى المالكى والأستاذ الأكير الشيخ شاتوت ) نجدهم يقررون 
أن ما يصدر من الرسول باعتبار ماله من الامامة والرياسة العامة لجماعة 
المسلمين لا يعد نشر يعا عاما لأنه انما بنى على المصلحة القائمة فى عصره 
( أى عصر الرسول ) )١(‏ ومن الآمور البيئة بل والبدهية ‏ فيا يبدو لنا - أنه 
تدخل تحت هذا الاعتبار أو هذه الصفة سئن الاحكام الدستورية . 

ومما ذكره الأستاذ الكبيرالشيخ خلاف ‏ بصدد كلامه عن النصوص 
التشريعية فى السنة (أو «سنة الأحكام ؛) أنه « اذا دلت القرينة القاطعة على أنه 
تشريع مراعى فيه حال البيئات الخاصة فهو تشريع زمى يطبق فى مثل بيثته » 
وان تقم القرينة القاطعة على هذا فهو تشريع عام ؛ (؟) ومن الأمور 


(1) ذلك هو ما ذكره الأستاذ الأكير الشيخ شلتوت فى كتابه : « الاسلام عقيدة وشريعة » 
ص 4*8 » كا ذكره الامام القراى المالى ( فى مؤلفه : « الأحكام فى الفرق بين الفتاوى 
والأحكام وتصر فات القاضي والامام » ص" وما بعدها) وكتابه والفروق قالفرق السادس و الثلاثين 
ب ١‏ ص 8.0 » وقد أشار الى هذا المؤلف الأستاذ, الشيخ شلبى فى بحث له بعثوآن م الفقه الاسلاى 
بين الثالية والواقعية » منشوز بمجلة الحقوق (بالعدد الأول والثافى سنة 9م9١1‏ - )155٠‏ 
ص ١-1١١9‏ 

() راجع فى ذلك مقالا للاستاذ الشيخ شلاف بعنوان و مصادر التشريع الاسلاى مرله» 
منشور بمجاة القانون و الاقتصاد عدد ابريل - مايو ه44١‏ صن 104 ويذكر الشيخ بغلاف مثلا 
لما تقدم قول الرسول : « خالفوا المشركين : وفروا اللحى وأحفوا الشوارب ءثم يقول الأستاذ 
الكبير تعليقا على هذا الحديث : « فى نفس صيفة النص ما يدل على انه تشريع زمتى روعى فيه زى 
المشركين وقت التشريع و القصد الى خالفتهم فيه »و أزياء الناس لااستقرار لها » ثم يضيف الى ماتقام 

٠‏ «عل ضوء هذا البيان يتجلى أن النصوص التشريعية فى السنة ليست عقبة فى سبيل التطور التشريعى 
دلائها اذا قام الدليل على أن ماشرع لمصلحة خاصة زمنية دار الحكم مع هذه المصلحة وجودا وعدما » 
ثم يذكر الشييخ لاف ما فعله عمر مع « المؤلفة قلوهم » . 


يلق 


البينة بل والبدهية أن التشريع الدستورى ( أى التشريع الخاص بنظام الحكم ) 
هو « تشريع مراعى فيه حال البيئة الخاصة بزمن التشزيع » » ولذلك نجده 
فى كل زمان ومكان يمختلف باختلاف البيئة وهى دائما تختلف باختلاف 
الزمان والمكان » اللهم الا اذا استثنينا بعض الحماعات البدائية الهمجية 
(الى يطلق علها العشائر التوتمية) والى تعيش فى أواسط صحارى استراليا 
فى عزلة تامة عن العام  0١(‏ 


ومما يذكره علماء الشريعة أن تصرفات الرسول باعتباره اماما لا بحوز 
لأحد أن يقدم على فعلها الا بأذن الامام (أى سلطات الحكم) لأ نالرسول انما يأق 
تلك التصرفات أو السئن بصفته اماما لا بصفته رسولا ) » بعبارة أخرى 
أنه لا يجوز لأحد فى عصرنا هذا أن يأق بتصرف من تلك التصرفات نحجة 
أنه سنة عن الرسول » بل بحب أن يصدر به تشريع أو قرار من السلطة انا كة 
امختصة ؛ أو على حد تعبير علماء الشريعة « باذن الامام » (أى باذن رئيس 
الدولة ) وكذلك فان ما يصدر عن الرسول بصفته قاضيا لا جوز لأحد أن 
يأتيه الا محكم قضائى ء اذ مب ألا يفوتنا أن ما يصدر عن الرسول بتلك 
الصفة (أى بصفته قاضيا) لا يعد تشريعا عاما © . 


السين الرُفْمرق: والرستوريء ‏ نلاحظ أن ثمة سنا تتصل عبادىء ذات 
صبغة اخلاقية وفىالوقت ذاته تعد من سان الأحكام الدستورية مثل الأحاديث 
الى تحض على الأخذ مبادىء الشورى والمساواه والتعاون (أو ما يطلق عليه 
فى الفقه الحديث «الحقوق الاجّاعية » تكحق العامل فى اعانة فى حالة 
الشيخوخة والمرض ورعاية الأمومة والطفولة وغير ذلك من الأحكام الى 


(1) داجع ما كتبناه عن « العشائر التوتمية » فى أى مؤلف من مؤلفاتنا فى ٠‏ القاثون الدستووى» 
تحت موضوع و أصل نثأة الدولة » . 

لقف م الاسلام عقيدة وشريعة » (المرجع السابق) ص 478 ؛: 

() ذلك ما ذكره الامام القرافى المالى فى كتابه « الفروق فى الفرق » وكان ذلك ثقلا عن 
بحث الأستاذ الشيخ شلبى (المشار اليه) صن ٠ل‏ ء ث1 
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أصبحت تنص علها الدساتير الحديثة لا سما دساتير ما بعد الحرب العالمية 
اثانية ) هذه السئن تعد فيا يبدو لنا - تشريعا عاما » وذلك لاتصالها 
عبادىء الأخلاق » ولقد ذكر علماء الشريعة ‏ كنا قدمنا ‏ أنه يعد من 
أحكام السئة تشريعا عاما « ما يصدر عن الرسول بصفته رسولا كأن يبين 
شأنا متصلا بالاخلاق )١(‏ » . على أنه يلاحظ أن هذه السئن المتصلة بالاخلاق 
ليست سننا مستقلة » فهى لم تأت عادة الامبينة أو م ؤكدة لما ورد ف القرآن -بذا 
الصدد أى أنها ليست سننا مستقلة تأى بأحكام جديدة . ويجدر بنا هنا أن 
نوجه الانظار الى أن القرآن لم يأت ‏ فى ميدان الأحكام الدستورية ‏ 
(كنا بقرر الشيخ خلاف) الا عبادىء عامة تصلح لكل زمان ومكان تاركا 
تفصيل تلك الأحكام لتراعى فبا كل أمة ما يلائم حالها وتقتضيه مصالمحها » 
فالسئن الأخلاقية الدستورية الى نعنها ونتحدث عنها هنا انما هى تلك الى 
كانت لها كذلك هذه الصفة » أى تلك الى جاءعت مؤيدة ومؤكدة تلك 
المبادىء الدستورية الأخلاقية العامة الى نزل بها القرآن . 


ولا يفوتنا هنا ملاحظة أن ما يعد 53 شريعا عاما يعد ملزما لحميع المسلمين 
فى كل حين سواء كانوا حكاما أو محكومين » بعبارة أخرى أن عدم 
قيام الحكام بتطبيق تلك الأحكام ‏ اللهم الا فى حالة الضرورة - يعد 
انها كا خرمة مبادىء الاسلام . 


ولا يفوتنا فى مقام الحتام أن نذكر أنه لايوجد فى بعض المسائل فاصل 
دقيق بين ما يعد متصلا أو غير متصل بالمبادىء الأخلاقية » كا أنه لا يوجد 
أحيانا فاصل دقيق بين ٠١‏ يعد ومالا يعد تشريعا عاما من أحكام السنة » 
والخلط بين هذين النوعين ‏ كما قدمنا - هو من أسباب الحلاف بين 
علماء الشريعة 9) . 


418 الاسلام عقيدة وشريمة (المرجع السابق) ص‎ )١( 


)62 د تعليل الأحكام » للاستاذ الشيخ شلبى دن 19 ع وراجع يحثنا هذا من مه مامش 1١‏ » 
« والاملام عقيدة و شريعة » (المرجع السابق ص 489) 


ينا 


انتهينا فها تقدم من الكلام عن المصدرين الأولين الأساسيين للأحكام 
الشرعية الدستورية » بل وغختلف أنواع الاحكام” الشرعية : وهما القرآن 
والسنة . 


ونرى أنه بحب فى هذا المقام ‏ مقام بيان مصادر الأحكام الشرعية 
الدستورية ‏ أن نضيف مصدراً ثالثا تبعيا : ذلك هو التشريع الدستورى 
الصادر من أولى الأمر فى نطاق مبادىء الشريعة الاسلامية . 
فلننتقل اذا الى الكلام عن هذا المصدر الثالث . 
27م 
الثثم لع الرستورى الصادر من « أرلى ارم » 
أرع مي التش بع الصادر مع أرلى ارم ) سواه لأنم تشر يعا دستوميا أر عاديا) 


أهم تلك الآدلة الى تبن هذه الحجية ‏ وأن كانت فى الواقع 
لا يعوزها البيان ‏ تتلخص فى تلك الآية الكريمة المعروفة : « أطيعوا الله 
وأطيعوا الرسول وأولى الأمر منكم » . 
فن هم «أولو الأمر» ؟ امهم كا يقول علماء الشريعة ‏ فريقان : 
47 ام وه 
0 
أى رجال السلطتين التشريعية والتنفيذية » أو رئيس 
الدولة ( سواء كان يطلق عليه وصف خليفة أو رئيس 
جهورية أو سلطان أو ملك أو أمبر) حين مجمع ذلك الرئيس 
بين السلطتين التشريعية والتنفيذية » ويستعين ببعض الأعوان 
(كالوزراء والولا» . 
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وسلطة التشريع فى الشئون الدستورية تتولاها.عادة نى العصر الحديث 
هيئات نيابة منتخبه من الشعب يطلق علها « الحمعية الوطنية ؛ أو « الجمعية 
التأسيسية » كا يتولاها أحيانا رئيس الدولة » وهو قد يكلف «لحئة دستورية» 
يعدن أعضاءها لتحضدر مشروعات تلك التشريعات الدستورية » كما أن 
تلك التشريعات الصادرة من تلك الميئات النيابية أو من رئيس الدولة قد 
يراعى فنها أحيانا عرضها ‏ قبل صدورها ‏ على الاستفتاء الشعبى (0 . 

وبعد وفاة الرسول كان يتولى تلك السلطة الخليفة أو الولاه فى ممتلف 
الأمصار » وذلك فيا عدا الحالات التى مجمع فها الصحابة على أمر © . 


ويرى بعض علماء الشريعة أن عبارة « أولى الأمر» فى هذه الآبة تشمل 
كذلك القضاة وأمراء السرية (أى قادة الحيوش) ولكننا نلاحظ أن هؤلاء 
انما م تعيدهم بواسطة رئيس الدولة فطاعة هؤلاء تعد اذأ فى الواقع 
داخله ى طاعة الرئيس » وهو من « أولى الأمر» 3 بل وقد يكون أحيانا 
وحده ‏ كا قدمنا ‏ هو « ولى الأمر » 7) 


(1) لزيادة التفصيلبصدد موضوع وأساليب نشأة اللساتير » راجم كتابنا ,« المفصل فى القانون 
الدستورى » (طبعة ؟101١)‏ ج ١‏ ص ]م - ١١١‏ 

(1) داجع فى ذلك « أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع الاسلاى » (المرجع السابق ذكره 
صن 4وم -غ.#), 

و كذلك و محاضرات فى أسباب اختلا ف الفقهاء » (طبعة )١461‏ للأستاذ الشبيخ على الحفيف 
حيث يذكر بصدد الكلام عن الفترة الى أعقبت وفاة الرسول (ص م١٠‏ » 204) أن وما اختلفوا 
فيه فالى الخليفة أمره » 
() وجوه الاختلاف فى تعريف و أولى الأمر » - يلاحظ أن تعريف رأولى الأمر» فى نلك 
الآية القرآ نية كان مضع خلاف غير قليل بين علماء الشريعة . و ذلك التعريف الذى قدمناه اهما 
اقتيسناه من بض مهم (عن الأستاذ الشييخ خلاف وعن تفسير الرازى ) وذلك بعد أن قبثا 
يصياغته بأسلوب رجال الفقه الوضعى الحديث . 

ويجدر بئا هنا أن نعرضص تلك التعاريف الختلفة الى ذكرها علماء الشريعة « لأولى الأمر» 
ف تلك الآية : 55 


ندل 


مررد طاف أولى اررّر - أن الطاعة انما نجب على الأفراد فى حدود 
أحكام الشريعة الاسلامية كا بيها القرآن والسنة » وى ذلك يقول الأستاذ 


يقول الأمتاذ الشيخ خلاف تفسيراً « لأولى الأمر » (فى كتابه « أصول الفقه وخلاصة 
تاديخ التشريم الاسلاى » ص 44) : « أن لفظ الأمر معناه الشأن وهو عام يشمل الأمر الدينى 
والأمر الدنيوى . وأولو الآمر الدنيوى هم الملوك والآمراء والولاة » وأولو الآمر الدينى 
م ابتبدون و أهل الفتيا » وقد فسر بعض المفسرين وعلى رأهم أبن عباس أولى الأمر فى هذه الآية 
بالعلماء © سرهم آخرون بالأمراء والولاة ؛ والظاهر التفسير بما يشمل الجميع و بما يوجب طاعة 
كل فريق فيما هومن شأنه » وو رد فى كتاب ٠‏ الملافة والامامة العظمى » طبعة 41 ه(؟5وام) 
للأستاذ الكبير السيد محمد رشيد رضا قوله (ص )١١‏ يصدد تفسير الامام الرازى لهذه الآية أنه 
كان يرى « أن المراد بأولى الأمر أهل الخل و العقد الذين يمثلون سلطة الأمة » وقد تابعه (أى تابع 
الرازى) على هذا النيسابورى ٠‏ واختاره الأستاذ الامام » (يقصد الشيخ محمد مبده) ٠‏ أى أنهم 
- كا يقول السيد رشيد رضا « أهل الشورى من زعماء المسلمين  »‏ 
وودد فى كتاب الامام محمد بن على الشوكانى : « القول المفيد فى أدلة الاجتباد و التقليدم 
(طبعة .: مو م) ص 1١‏ أن للمفسرين فى تفسير أولى الأمر قولين : أحدهما ألم الأمراء 
(يقصد الولاة) والثافى أنمم العلماء» . 
وودد فى كتاب للاستاذ الشيخ محمد أن زهرة بعنوان « ابن حزم » (طبعة 1584) ص .٠ه؟‏ 
بأن الأكثر ين من فقهاء التابعين و من جاء بعدهم فسروا أولى الأمر بأنهم العلماء . 
وودد فى كتاب « الاسلام و أصول الحكم » للأستاذ على عبدالرازق (الطبعة الثانية 44م ام 
اؤام) ص 14 ء ٠١‏ أنه يقصد بأولى الأمر فى تلك الآية (طبقا لشرح البيضاوى) و أمراء 
المللمين فى مهد الرسول وبعده ويتدرج فيهم اليلفاء والقضاة وأمراء السرية ... وقيل علماء الشرع 
لقو له تعالى «ولو ردوه الى الرسول والى أولى الأمر منهم لعلمه الذين يستنبطوله “نهم 0 . 
ونجد الأستاذ الأكبر الشيخ شلتوت (فى مؤلفه : « الاسلام عقيدة وشريعمة» طبعة 110/9 هم 
م ص 61) يعرف أو الأمر بأنهم «أهل النظر الذين عرفوا فى الآمة بكال الاشتصاص 
أ بحث الشئون وادراك المصالم والفيرة عليها , » ثم يضيف الى ما تقدم قوله بأن « اطاعتهم هى 
الأخذ بما يتفقون عليه فى المسألة ذات النظر والاجبهاد » أو بما فيها عن طريق الأغلبية أو قوة 
البرهان » - ومن ذلك يرى أن فضيلته يشرط فى «أولى الأمر ه ثلاثة شر وط : 
(أدلا) أن يكوثوا من ذوى الخبرة فى بحث ما يعرض عليهم من شئون ‏ 
(ثانيا) أن يكونوا من ذوى الادراك لمصالم الشعب و الدراية العامة بأحواله . 
(ثالا) أن يكونوا ذوى غيرة على الصالح العام . وسوف نعود الى هذه النقطة بشىء من 
التفصيل » لدى معالمتنا موضوع « مبادىء نظام الحكي فى الاسلام » . 
وذكر الأستاذ الأكبر الشيخ المراغى (نى كتابه ه الاجتباد نى الاملام » ص 07) ٠‏ اختلف 
ىأوك الأمر فقيل هم الأمراء وقيل هم العلماء » وخما روايتان عن الامام أحمد » و التحقيق أن الآية 
تتنارل الطائفتين » وطاصهم من طاعة الرسمول  »‏ 


يلجل 


الأكير الشيخ المراغى 8 «لقد صح عن الرسول صلى الله عليه وسلم قوله 
ولاطاعة تلوق فق معصية اللخالق » » وقال فى ولاة الأمور : «من أمركم 
منهم بمعصية الله فلا سمع له ولا طاعة ٠6 0١(‏ 


ملورنك تابي : قبل أن تتم هذا الموضوع نود أن ندلى فى هذا 
اصدد علحوظين : 

(الأولى) نلاحظ أن علماء الأصول وقد ذكروا « الاحماع » ببن مصادر 
الأحكام الشرعية (أو : أدلة الأحكام » على حد تعبيرهم) قد فانهم أن يذكروا 
بين تلك المصادر التشريعات الصادرة من أولى الأمر » فى نطاق مبادىء 
الشريعة الاسلامية . 


ونلاحظ (ثانيا) أن بعض علماء الشريعة يستعملون أحيانا فى كتاباتهم 
- لا سما فى عهد ما قبل الثورة ‏ اصطلاح ١‏ ولى الأمر» أى بصيغة المفرد» 
وهم يعنون به رئيس الدولة » مع أن القرآن الكرم لم يستعمل بتاتا هذا 
الاصطلاح مبذه الصيغة » بل كان دائما لا يذكر الا «أولى الأمر » بصيغة 
الجمع 9) . 

هذه الملحوظة ليست كا قد يظن مجرد مسألة شكلية » بل هى تنطوى 
على مغزى جوهرى هو أن الاسلام لا يقر لفرد أن يستأثر وحده مجميع 
سلطات الحكم » أو بالاجتهاد والفتيا فى الشئون الدينية0© . 


(1) «الاجتهاد ى الاسلام » للأستاذ الشبيخ المراغى (المرجع السابق) صن لاه 

(0) ذلك أيضاً كا فى قوله تعالى : ٠‏ لو زدوه الى الرسول والى أولى الأمر منهم لعلمه 
الذين يستنبطونه مهم » - و يلاحظ أن وأولى الأمر وى هذه الآية أنما يقصد بهم (كا يقول 
الزمخشرى فى « الكشاف » ) «ركيراء الصحابة البصر اء بالأمور » كان هذا فقلا عن كتاب الأستاذ 
عل عبد الرازق (المرجع السابق ص 16 . 

(0) تلاحظ أن استعال اصطلاح وول الأمر » للاشارة الى رئيس الدر لة كان كثير الذيوع 
فى مصر قبل ثورة 1415 » حيث كان يوصف الخديوى أو السلطان أو الملك « بولى الأمر ٠»‏ 
ركذلك ٠‏ بولى النعم » وكانت توصف الرتب و النياشين بأنها م انعامات » . 


لحل 


أما وقد انتهينا من بيان مصادر الأحكام الشرعية الدستورية فى العصر 
الحديث وهى : القرآن والسنة والتشريع رو لاد ل 1 
فأننا تنتقل الى الكلام عن تاك المصات الخو من دادر الشريعة لنبين 
الأسباب الى تدعونا أل عم مرطايى مدر 0 
ف العصر الحديث . 


الفرع الثالى 
المصادر الأخرى للشريعة وميدان الاحكام الدستورية 
سنبين فنا يلى أن المصادر الأخرى ‏ كما ذكرها علماء الشريعة لامكان 
لها ببن مصادر الأحكام الشرعية الدستورية فى هذا العصر . 
1 الماع 


5 الاماع كما قدمنا ‏ هو المصدر الثالث للشريعة الاسلامية » 
بعد القرآن والسنة» فهل يجوز لنا أن نعده كذلك المصدر الثالث من مصادر 
الأحكام الدستورية فى الشريعة الاسلامية فى العصر الحديث ؟ وهل يصح 
أن يعد الاجماع الذى حدث بصدد الأحكام الدستورية فى عصر من العصور 
الماضية حجة ملزمة لنا فى عصرنا ؟ 


المطلب الأول 
عحثاق هل يعد الاجماع من مصادر الاحكام الدستورية فى هذا العصر 
الرأى عندى أنه لامكان للاحماع فى العصر الحديث بين مصادر الشريعة 
الاسلامية ومخاصة بصدد الأحكام الشرعية الدستورية : 


(فأولا» أن موضوع وت (أوه المحتهد فيه » على حد تعبير علماء 
الشريعة) يحب أن يكون ‏ كا يقول الامام الغزالى - « أمرآً من الأمور 
الدينية )ومن ن البين أن الأحكام الدستورية لا تعد من الأمور الدينية . 


(1) « المستصفى » للامام الفزالى ب ١‏ ص 11١‏ 
يون 


واذا اعترض علينا بأن بعض الأحكام الدستورية تعد فى نظر بعض 
علماء الشريعة من الأمور الدينية » أو اذا اعترض بأن الغزالى لم يؤيده 
فى هذا الرأى أحد من كبار الأثمة » فأن الاماع لا ممكن مع ذلك أن يكون 
له مكان فى العصر الحديث.ومخاصة بصدد الأحكام الدستورية » للأسباب 
الى سنوردها بعد (© . 


(ثانيً) من أجل أن يكون ثمة اماع طبقا لما يشتر طه الأصوليون - 
يجب أن يكون ثمة اتفاق بين حميع المْحتبدين فى الأمة الاسلامية » أى سواء 
كانوا فى أقطار اسلامية أو غير اسلامية . ٠‏ وأن محققىالعلماء ‏ كما يقول 
الأستاذ الأكر الشيخ المراغى - يرون استحالة الاجاع ونقله بعد القرون 
الثلاثة (الحجرية) الأولى نظراً لتفرق العلماء فى مشارق الأرض ومغارما 
واستحالة الاحاطة مهم وبآرائهم عادة ؛ » ثم يضيف الأستاذ المراغى الى ذلك 
قوله : « وهذا رأى واضح كل الوضوح لا يصح لعاقل أن ينازع فيه » (9) 
والواقع أننا نجد الكثر من علماء الشريعة فى العصر الحديث يعتنقون هذا الرأى(:) 


(1) يلاحظ أثنا لا نعرف أحداً من كبار الأئمة عرف عنه رأى مخالف لما ذكره النز الى اللهم 
الا الامام الآمدى حيث ذكر فى كتابه « أصول الأحكام » ج ١‏ صن ٠١١‏ ما نصه : و أنه يلزم 
من تقبيد الغزالى للاجماع بالاتفاق على أمر من الأمور الدينية ألا يكون اماع الأمة على قضية 
عقلية أو عر فية حجة شرمية وليس كنلك ...الخ » . 


(؟) « الاجهاد نى الاسلام » (المرجع السابق) ص 8 للاستاذ الشيخ مصطق المراغى . 


(0) نذكر فى مقدمة هؤلاء العلماء الأستاذ الأكير الشيخ شلتوت 'حيث يقول (فى كتابه 
و الاسلام عقيدة وشريعة » ص 404 « أن تفسير الاجاع بآنه اتفاق جميع مجتبدى الأمة قى عصر 
من العصور هوتفسير نظرى بحت لايقع ولا يتحقق به تشر يع»»ونذكر كذلك الاستاذالشيخ شلاث 
الذى يرى استسالة قيام الاماع منذ مقعل الحليفة عمّان (كا سنبين تفصيلا فا بعذ) و نجده (فى بحث 
له بعئوان : « مصادر التشر يم الاسلاى مر نه » نشر بمجلة القاثون و الاقتصاد عدد ما يو ه1954 
ص #؟) يقول ما نصه : و أن علماء الملمين رسموا الاماع بصورة لا سبيل الى أن تتحقق 
فى الوجود » رسموه بأنه اتفاق جميع الْحتبدين فى الآمة الاسلامية » . : 

ونذكر- كذلك الأستاذ الشيخ شلى الذى ذهب الى أبعد مما ذهب اليه الأستاذ الشيخ خلاف » 
حيث ذكر (فى مؤلغهج المدخل فى التعريف بالفقه الاملاى ع طبعة 1509 ص 158) أن الاجاع 
كان _مكن التحقق ى عهد الخليفتين أب بكر وعمر » ومع ذلك فقد ثبت (كا يقول) وأن يعضت 


لاا 


بل أن بعضهم لرى استحالة قيام الاجماع ليس فحسب بعد القرون الثلاثة 
الاولى » بل يرى استحالته قبل ذلك » ومنذ قبيلمنتصف القرن الأول (الحجرى) 
حين حدث ذلك الانقسام الخطير الذى فرق ما بن المسلمين الى عدة طوائف 
بعد مقتل الحليفة عمان بن عفان ومبايعة على با الخلافة ومنازعة معاوية له أياها 
اشتعال الحرب بين الفريقين » هذا الانقسام الذى بدأ سياسيا بشأن الخلافة 
والخليفة ثم انقلب دينيا » قد ترتب عليه انقسام المسلمين الى ثلاث طوائف 
أواحزاب : الوارج » والشيعة » وأهل السئة والجماعة وهم غالبية الآمة 
( أو «حمهور الآمة » على حد تعبير علماء الشريعة) )١(‏ » ولقد كان الشيعة 
يذهبون الى اعتبار اجاع مبدهم وحدم » ولايأخذون باجاع غيرهم 
من المحتهدين 9) . 


ومن المأثور عن الامام ابن حنبل قوله : ٠‏ من ادعى الا<ماع فهو كاذب» (2) 
> ماقيل ام مخز ءايه كان رأى الأغلبية » وأما بعد ذلك العصر فقد أصبح من المتعذر 
امكان اإتفاق ب بصورة اماعية . ذوجه الأنظار الى أن الأستاذ الزميل اما يمنى أنه لم يكن يحضر 
الاجماع سوى أغلبية الصحابة الجهدين » وبثاء على ذلك فان ماكان يحدث من « اجماع » فى ذلك 
الاجبّاع انما كان اجماع الأغلبية لا أجماع المميع كا يشترط علماء الأصول . 

وراجع , محاضر أت فى أسباب اختلاف الفقهاء » (طبعة ١4605‏ ) ص 7١4‏ » ه٠١٠‏ للأستاذ 
الشيخ على المفيف حيث يقول:« أن الاجماع على الوضع الذى انبى اليه الفقهاء أخير! من أنه اجماع 
المجهادين فى عصر منالأعصر م نأمة عمد علحكم شرعى - لم يوجد . وىذلك يقول الامام أبن تيميه 
( فى رسالته « دفع الملام عن الأئمة الأعلام ») : وكثيراً ما يدعى الاجماع على حكر من الاحكام 
وليس هوق الغالب الا عدم العلم باغذالف ٠»‏ . 

(1) داجع وعلم أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع الاسلاى » (طبعة ١488‏ ص 06.م) 
للاستاذ الشبيخ مغلاف . 

)١(‏ «المسعل لدراءة الفقه الاسلاى » (طبعة 1551 ص )١41‏ للاستاذ الدكتور محمد 
يوسف مومى 

0( « الاجهاد فى الاملام » للاستاذ الأكير الشيخ المراغى ص ١5‏ » وم الاسلام عقيدة 
وشريعة ٠‏ (المرجع السابق) ص 5 - وفلاحظ أن الأستاذ الشييخ شلبى فى بحثه : « الفقه الاسلاى 
بين المثالية والواقعية » المنشور بمجاة المحقوق بالعددين الأول واثانى وهو( - .و١‏ 
قد نسبهلذه العيارة الشبيرة «من ادمى الاجماع فهو كاذي» الى الامام الشافعى لا الى ابن -حتيل يت 


يذذا 


بعص الزعراضات ودففها : 

هناك بعض الاعتراضات الى يصح أن يعتّرض مما على الرأى القائل 
باستحالة انعقاد الاماع فى العصر الحديث »ولا نعرف منْ هذه الاعتراضات 
مما حدر ذكره سوى اعتراضين : 


الاعتراض الأول : قد يرى البعض أن انعقاد الاحماع أمر مستطاع 
فى العصر الحديث اذا نحن أخذنا بالاجماع الضمى (أو الاحماع السكوتق » 
على حد تعبير علماء الشريعة ) . وعلماء الحنفية ‏ كما قدمنا ‏ يأخذون 
هذا التوع من الاماع الذى لا يشترط فيه كما هو معلوم ‏ معرفة رأى 
لمحتهدين فى الأمة الاسلامية » انما يكتفى فيه اذا عرف رأى بعضهم فىمسألة 
من المسائل ألا" يعرف رأى مخالف لبقية احتهدين . 

ودفعآ لهذا الاعتراض نقول أن هذا الاحماع الضمنى (أو السكوق» 
على حد تعبيرهم ) كان مفهوما ومعقولا ومقبولا فى صدر الاسلام فى عهد 
الخلفاء الراشدين (لاسها فى عهد أى بكر وعمر وعهان قبل الفتنة) وبالطريقة 
الى كان يتم مما الاجماع فى ذلك الحين لا بالصورة التى رسمها الأصوليون 
فيا بعد » أى بعد ذلك العهد » وهى الصورة الى لا تزال معروفة حبى اليوم 
عن الاجماع فى مؤلفات علماء الشريعة . ففى ذلك العهد (عهد الخلفاء 
الراشدين) كان الخليفة حين يعلن ى بعض خطبه لاسما يوم الجمعة بعض 
القواعد اللقانونية (أى بعض الأحكام الشرعية) فقد كان يعد سكوت الصحابة 
المختمعن عثابة موافقه احماعية » كان ذلك أمراً معقولا مقبولا لأن الصحابة 
امحتمعين كانوا عبارة عنكافة المحتّهدين أو غالبيتهم فى المدينة » وكان الخلفاء 
الراشدون أنفسهم يعدون من أمحتهدين » وكانت حرية الرأى مكفولة 
للمعارضين » وكان من واجبات كل مجتهد أن يبدى معارضته أو نقده لأخطاء غيره من 


ح-كا ورد فى مؤلفات ملماء الشريعة » على أننا نجده ى كتابه «المدخلف التعريف بالفقه الاسلاى» 
ص ١14‏ بالحامش قد نسب هذه العيارة لابن حنبل » ولا ندرى لعل للامام الشافعى عبارة 
ماثلة » فلقد ذكر الأستاذ الشيخ شابى فى موضع آخر من ذلك الكتاب ( المدخل » صن ١58‏ 
با هامش رقم م) أن الشافعى كذلك لم يجزم بتحقق الاججاع مع اعترافه به كدليل أن وجد . 


إرذنًا 


المْحدتبدين » ولو كان ذلك الغير أحد الخلفاء الراشدين فكان مقبولا ومعقولا 
فى مثل تلك الظروف أن يعد سكوت الحاضرين موافقة احماعية (0 . 
ثم أن الاحماع الذى كان معروفا فى عهد الخلفاء الراشدين لم يكن احماع 
انحتهدين فى الآمة الاسلامية حميعا كما صوره لنا الأصوليون فما بعد انما كان 
احماعا متواضعا الى حد بعيد بل أبعد حد » أو بعبارة أصح حت أضيق حد » 
فلقد كان فى الواقع عبارة عن مجرد اجاع المحتهدين المقيمين « بالمدينة » 
(مدينة الرسول) والى كانت مقر الخليفة وموطن اقامة الكثيرين من الصحابة 
امحتهدين » فكان الاحماع بذلك أمراً مستطاعا نظراً لقلة عدد المحتهدين 
واجاعهم فى بلد واحد . ولا وجه للادعاء بأن الصحابة امحتهدين الذين 
كانوا فى المدينة كانوا يضمون حميع الْحدهدين فى الأمة الاسلامية » حتى 
فى عهد عمر بن الخطاب الذى كان بحرم على كبار الصحابة وأهل الرأى 
الرحيل عن المدينة » وذلك حبى يتيسر الرجوع الهم فها يعرض له من 
مشاكل ٠»‏ فالواقع أن الحاضرين لم يكونوا عادة سوى الأغلبية المكونة 
من خيا الصحابة ورؤسهم 9) . 


(1) داجع ميو (أستاذ الشريعة الاسلامية بكلية الوق بباريس) فى مؤلفه « المدخل لدراسة 
القانون الاسلاى » وهو مؤلف يتمع فى نحو ١٠م‏ صفحة ديم عن اطلاع واسع بالفقه الاسلاى 
وزاخر بالاشارة الى العديد من أمهات المراجع ف هذا الفقه الى كثبها كبار أئمة وعلماء ااشريعة 
الاسلامية , 

(129,130 .م 1953 ,ؤعوط 60) صددانكتسم غ10 مق علنطغة ة ممع نا0ممام1 : غه11زةة .1 

)62 راجع بحث الأستاذ الشيخ شلى « الفقه الاسلاى بين المثالية و الواقعية » ص ١4861410‏ 
حيث ذكر ما نصه : «ويظهر لى من تتبع مواضع اجماعاتهم (يعى الحهدين من الصحابة فى عهد 
اللدلفاء الراشدين) أنها م تكن الا نتيجة رأى الأغلبية المكونة من رؤسائهم وخيارهم » وهو يعى 
أن المدينة كانت تغم تلك الأغلبية » فالاجماع انما كانت فى حقيقته اماع تلك الأغلبية » ثم يضيف 
الى ما تقدم وله « وم ينقل لنا أن دا من الخلفاء عطل العمل بما وصلوا اليه بالمشورة حي 
يقف على رأى من كان خارج المدينة » نعم أن عمر منع كبار الصحابة وأهل الرأى من اللروج 
من المديئة ليسهل الرجوع اليهم فيا يعرض له من مشاكل » ولكنا مع ذلك لا نستطيع المزم بأن 
هؤلاء - على فرضص أتفاقهم فى الرأى - هم كل المْتهدين فى عصره سحى يشترط فى الاماع اتفاق 
جميع المجبدين . فيكون اجماع الصحابة عبارة عن اتفاق (يعنى اجماع ) رؤسائهم أوأغلبيتهم » أصماب 
الر أى الناضج فيهم؛ لهذا كان اماعهم سملا استقام به أمرهم » وكان عاملا من عوامل مروئة حت 


نكذا 


ذلك كان الحال ‏ كنا قدمنا ‏ فى عهد الحلفاء الراشدين » ولكن 
الأمر قد تغير من بعدهم » فالخلفاء الذين أعقبوهم لم يكونوا يعدون 
من امحتبدين (اللهم اذا استثنينا الخليفة عمر بن عبد العزيز) كا أن امحتبدين 
المسلمين قد تفرقوا فى انحاء العالم الاسلاى الذى امتد من الاطلبى 
الى الصين ء كما أن حرية الرأى لم تكن دائما مكفولة للمعارضن 
وفضلا عن ذلك فقد جاء علماء الأصول ليشئرطوا ‏ كا قدمنا ‏ فى الاجماع 
أن يكون اماع حميع المحتهدين ف الأمة الاسلامية (لا اماع أغلبية الحاضرين 
من مجتهدى المدينة) من أجل ذلك كله لم يكن عجيبا أذآ أن نعلم عن الامام 
ابن حنبل أنه كان يرى أنه لا احماع الا للصحابة » وعن الامام مالك 
أنه كان يرى أنه لا الماع الا لأهل المديئة (1) 


ومجدر بنا أخيراً أن نذكر أن الاحماع على السكوت لم يكن دائما فى عهد 
الملفاء الراشدين يعنى احماعا أى موافقة اجاعية » فا يذكر عن الخليفة 
عمر بن الطاب أنه حمع الصحابة مرئين للتشاور فى بعض الأمور » وقد لزم فهما 
الإمام على" جانب الصمت عن ابداء رأيه فى حن أنه لم يكن موافقا ولم تعرف 
عنه عدم الموافقة الا.حين طلب منه فما بعد ابداء الرأى- وقد يكون السكوت 
حت التشريم الاسلاى أمام حوادث الأيام المتجددة و المدئيات المتنوعة . أما الاجماع الذى صوره 
الأصوليون بأنه اتفاق جميع الْحتبدين من هذه الآمة فى انحاء الدولة الاسلامية فى عصر من المصور 
فلن يتحقق الا من طريق الصدفة أو فيا علم من الدين بالضرورة ٠‏ . 

وثلاحظ بهذا الصدد أنه من يسير الأمور الحصول على الاجماع بين أفراد جماعة من ذوى 
الرأى السنليم حين يجتممون للمناقشة فى أمر من الأمور وحين لا تفرق بينهم مختلف المذاهب أو تتنازع 
نفوسهم مختلف الأهواء - ولنذكر لذلك مثالا : مجلس الوزراء فى انجلترا » فقد جرى العرف 
أن الناقغات فى هذا الجلس تستمر حى تصدر القرارات بالاجاع ( بيردو تنهعفمناظ فى مؤلفه : 
201 مأقسآ اه .غكد0© غلم من 1١86‏ 42 1485 

(1) داجع كشف الأسرار لعبد العزيز اللبخارى على أصول الامام قخر الاسام أن الحمين 
على بن محمد بن سين البزدوى ( من علماء الحنفية وتوق عام لاعم) طبع دار الملافة سنة 
10 هجرية ب م ص 445 وما بعدها - وكان ذلك نقلا عن كتاب « الاسلام وأصول الحكم 
للاستاذ على عبد الرازق (الطبعة الثائية 6 155) صن ١؟‏ 


إن 


نتيجة االموف » ذلك كان شأن ابن عباس الذى أعوزته الشجاعة ‏ فى حياة 
الخليفة حمر أن يعارض مبدأ « العول ٠‏ فى مسائل الممراث » وذلك لأن 
الخليفة كان من يرون الأخذ مبذا المبدأ (© . 


ونضيف أخيراً الى ما تقدم أن علماء الشريعة وأثمتها ‏ اذا استثنينا 
الحنفية ‏ لا يأخذون ببذا الاجماع الضمى (أو السكوق) أى أنهم لايعتير ونه 


حجة شرعية () . 


الاعتراض الثانى : يرى البعض أنه عن طريق انشاء « مجمع للتشريع 
الاسلانى » يتكون من علماء بالشريعة الاسلامية ومن علماء بالقوان 
الوضعية يمكننا تطوير هذه الشريعة فى العصر الحديث » وأن أهم وسيلة 
من وسائل هذا التطوير هى الاجماع » فالاحماع فى نظر هذا البعض أمر 
مستطاع فى هذا العصر » وذلك ‏ كا قدمنا - نظراً لسهولة الاتصالات بين 
الاقطار الاسلامية: ومخاصة اذا عنيت الحكومات بتعيين من لم حق الاجتهاد 
من علماء المسلمين فى كل بلد 279 » والرأى عندى أنه اذا كان مما لاريب 


(1) داجع مؤلف الأستاذ ميو 104ل211 (المرجع السابق) ص ١55‏ 

و راجع كتاب « الاتايد لآدلة الاجتباد و التقليد» تأليف السيد السند الملك النواب محمد صديق 
محسن خان بهادر ملك بملكة بهوبان (طبع فى القسطنطيئية 1145 ه) ص *؟ حيث يقول « أن من 
العلماء من يغلب عليه الممول اضطرارا أو اختياراً مع كونه عن يعتد بقوله » فن ادمى اجماع أهل 
عصر من علماء المسلمين فقد أمظ الدعوى وزع قيامه بما لا يقوى , . 

(5) داجع ص 51 من هذا البحث . 

(0) هذا هو الرأى الذى أبداه الأستاذ الدكتور محمد يوسف موسى فى كتابه بر المدخل لدراسة 
الفقه الاسلاى » ص 141 » وفى كتابه م التشريع الاسلاى وأثره فى الفقه الغربى » ص 74 - م0٠‏ 
حيث يقول عن الاجماع « هذا المصدر الخصب الذى يمكننا به أن نجعل الفقه (الاسلاى) يتطور. 
بوسائله الشرعية الخاصة حى يتئاول جميع مسائل العصر ومشاكله باليحث لمعرفة حكم الله فيا 
ويقول فى موضع آخر عن هذا امجمع « أنه قد آن الآوان ليكون لنا « مجمع للتشريع الاسلاى » 
يجانب « مجمع اللغة العربية » » وأن هذا اهمع « يستطيع العمل يمد على تطور هذا الفقه وعلى جمله. 
صالحا للتطبيق فى هذا العصر » على أن يكون هذا التطور فى محيط القرآن والسنة » ووفقا لمبادىء 
الفقه وأصوله ويخاصة الاماع » هذا الأصل العظيم الخصب الذى أدى ثمر اتدالطيبة فى الأيام ليده ' 
الأولى وهو حرى - حين يجد فقهاء حريين بهذا الوصف - بأن يوق مثل تلك الثرات فى هذا 
العصر وى كل عصر » . 


كيال 


فيه أن انشاء مثل هذا المجمع مما يؤدى الى البوض بالشريعة الاسلامية 
وتطويرها » ولكن على أن يكون مجمعا « للبحوث ؛ أو « لتحضير التشريع » 
لا « للتشريع » » الا أنه مما لا ريب فيه كذلك أن الاحماع لا ممكن أن يكون 
احدى وسائل هذا التطوير » لأنه احدى وسائل الحمود لا التطور » هذا 
نفصلا عن أن من امحقق أنه لا بمكن أن يتحقق » وبيانا لذلك ندلى ما يلى : 


١‏ أن مثل هذا المجمع لا يمكن أن يتحقق به الاحماع » فالاخماع 
الذى عرّفه الأصوليون هو -- كما قدمنا ‏ « اتفاق حميع المحتهدين فى الأمة 
الاسلامية فى عصر من العصور » » ول يتطلب الأستاذ الزميل صاحب 
هذا الاقتراح أن يتكون هذا المجمع من « حميع » امحتهدين فى الأمة الاسلامية 
أى سواء كانوا ى أقطار اسلامية أو غير اسلامية » ثم أنه لاسببيل لخصرهم 
يع لا سها من كانوا منهم فى أقطار غير اسلامية » وقيام التكومات 
الّتلفة باختيار هؤلاء المتهدين ‏ كما يقارح الزميل  0(‏ لا يكفل لنا 
تحقق هذا الشرط » لاسيا اذا كانت حكومات غير اسلامية » ثم أن اجماع 
مجدبدين من متلف الأقطار ومن تلف المذاهب الاسلامية (لا سيا مع ماهو 
معروف عن غير قليل من العلماء ‏ ولا سما علماء الشيعة - من نزعة متطر فة 
من التعصب لمذاههم ) لا ممكن أن يؤدى الى اماع بل ويندر أن يؤدى 
الى أغلبية 0) . 


: ويشترط الأستاذ صاحب الاقتراح أن يتكون المجمع من فريقين‎ - ٠ 
من « علماء بالشريعة الاسلامية » ومن 9 علماء بالقوانين الوضعية ؛  أما عن‎ 
» الفريق الأول فنلاحظ أن «الْحّبدين » غير «العلماء فى الشريعة»‎ 


)6 داجع كتايه « المدخل لدراسة الفقه الاسلاى و ص 1917 

)١(‏ « الاجتباد والتقليد والتعارض والترجيح » (طبعة 1401)للأستاذ الشيخ خلاف حيث 
يقول(ص ه ©) « اذا اشر طنا للاحتجاج بالاجماع التحقق من أن جميع احتهدين فى عصر من المصورعل 
اختلاف بلادهم ومذاهيهم قد اتفقوا على حك الواقعة فهذ! لا مبيل اليه ويؤدى الى أن يكون هذا 
الاماع مصدر] فرضيا » - وراجع فى هذا المدى , الاتليد لأدلة الاجتهاد والتقليد » (المرجع السابق) 
ص ١7‏ 


يفنا 


فالشروط الى تشترط فى «المحتهد » لا سما فى « المحبد الخاص » ( كا سبق 
بيانها ) أقل كشراً بما يشترط فيمن يطلق علهم « علماء الشريعة » فى هذا 
العصر ء أما عن الفريق الثانى فن البين أن رجال هذا الفريق لا يعدون 
حمًا من« الحدهدين » . فكيف بمكن أن يتحقق الاحماع عن طريق مثل هذا 
الاجتاع أو هذا المجمع ؟ 0 

أن مثل هذا امحمع اذا كانت له فائدته الى لا تذكر بصدد مسائل 
الأحوال الشخصية والقانون المدنى وغيره من فروع القانون الخاص » 
فانه لا مكن ‏ وهو يتكون من أعضاء ينتسبون الى بلاد متلفة ذات مذاهب 
ونظ دستورية وبيثة اجبّاعية وسياسية متباينة ‏ لا بمكن أن تكون له جدوى 
بصدد التشريعات الدستورية الى تلف هى الأخرى اختلافا كبير] 
تبعا لاختلاف تلك المذاهب السياسية والنظم والبيئات المتباينة . 1 


4 - أن الشروط الى تشترط ف المحتهدين الذين يتكون من اتفاقهم 
«الاجاع » هى غير تلك الشروط الى تتطلب فيمن يوكل الهم وضع 
التشريعات الدستورية أى الأنظمة السياسية لبلد من البلاد: » وحسبنا هنا 
تأبيدا لرأيتا أن ننقل ما ذكره الأستاذ الأكر الشيخ شلتوت من أن ١‏ امحتهدين 
الذين يشترط فببم أن يكونوا على درجة نخاصة من علوم اللغة وعلوم الكتاب 
والسنة لا تعدو معرفتهم فى الغالب هذا الحانب » ولم يألفوا البحث فى تعرف 
كثير من الشئون العامة » كشئون السلم والحرب والزراعة والتجارة والصناعة 
والادارة والسياسة » نتم كغيرهم لم جاتب خاص يعر فونه حق المعرفة 
وهم أرباب الاختصاص وأولو الأمر فيه » وهو ما يتصل من التشريعات 
بأصول الحل والحرمة فى دائرة ما رمم القرآن من قواعد تشريعية » (© . 

ه ‏ ثم أنه يشترط لحدوث الاماع ‏ كما قدمنا ‏ كفالة حرية 
الرأى؛ وهذه الحرية تتطلب بدورها كما بينا - توفر الحرية الشخصية (9)» 

(1) داجع ٠‏ الاسلام عقيدة وشريعة » (المرجع السابق) ص ملام 
(1) راجع ص 50 © 55 من هذا البحث 


هلازا 


وهما من ا خريات الى نجدها غير متوفرة كما هو معلوم فى بعض الأقطار 
الاسلامية » وغير الاسلامية الى ينتسب الها ب بعض الحهدين من المسلمين 
والذين يحب اشتراكهم من أجل تكوين الاجماع كا حدد أركائه علماء 
الأصول - 


* - ونضيف الى ما تقدم أنه لاتوجد دولة من الدول ‏ سواءكانت 
من الدول الاسلامية أو غير الاسلامية ‏ تسمح أو تقبل بأن بشرك ك أحد 
ن غر اناق مومة وض الإتزينات اللمور ب نكاضة )9 . 


٠‏ أما قولنا بأن الاجماع لايعد فى هذا العصر أداة تطور ( كا يرى 
الزميل ) » انما يعد أداة حمود » فبيانا لذلك نقول أننا اذا ألقينا نظرة على 
تاريخ الاحماع فأننا نجد أن الفقهاء كثيرا ما كانوا يذكرون عن بعض 
سائل أنْها كانت موضع احماع مع أنها فى الواقع كانت موضع خلاف 
يديع رلك قتا كن مار لل عله ابو ار يل 
على المعارضين وزر معارضة الاجماع وهو يعد كما هو معروف ل 
المصدر الثالث للشريعة الاسلامية بعد القرآن والسنة » وقد أدى ذلك الى خشية 
الكثيرين من المْحتهدين من الوقوف موقف المعارضة أو النقد لذلك الرأى 
أو الحكم الشرعى الذى ادعى أنه كان موضع اجماع » وكان ذلك 
حرصا على سمعنهم ومكاتهم الدينية » وذلك ما أدئ يداهة الى الحمود 9 . 

ونضيف الى ما تقدم ماذكره بعض الباحثين من أن ما حدث من قفل 
باب الاجتهاد منذ حوالى عشرة قرون انما كان رأيا أقره الاحماع 20 . 


)١(‏ على أنه يحد ث أحيانا أن تستدمى بمض البلاد الناشئة ( أىن المتخلفة » كا يطلقوذعليها) 
بعض الخبر اء الأجانب من فقهاء القانون الدستورى لحرد الاستئناس بآرائهم و لوضع الصياغة 
القانوئية لنصوص الدستور »و لكن همة فارقا كبيراً بين هذه المهمة ومهمة وضع التشريم الاستورى 
ذاته و الاشير اك فى التصويت بالموافقة عليه . 

(؟) والاسلام عقيدة وشريعة » (المرجع السابق) ص 1" ٠‏ 4* 

فرق داجع هد حضارة الاسلام »6 صن 6 تأليت جوستاف فون جروئيباوم 
سناحطعدندم 6 مهل (الأستاذ يجامعةشيكاجوو رئيس م مر علماء البحوث الاملامية الذىعقد بمدينة حت 


14 


الطاب الثالي 


يت فى قل يعر ابرجماع بصرد ارملا الرستوري في أمهر العصور السالفة 
مدزما لا فى شرا العم ؟ 


تقدم بنا القول بأن الرأى الذى استقر عليه حمهور الفقهاء ‏ بصدد 
حجية الاحماع ‏ أنه لا يجوز لأحد أن مخالف الاماع الذى حدث فى عصر 
سابق » على أنهم اختلفوا فيا اذا كان مجوز للمجتبدين أن يتقضوا الاجاع 
السابق باحماع لاحق(1) والفقهاء ‏ كنا يرى- لم بميروا بهذا الصدد بين مختلف 
الميادين أو المواضيع الى يتم بصددها الاماع ع أى أنهم لم عيزوا مثلا 
«بين الاجماع الذى 5 بصدد الأحكام الدستورية وبين ما يتم منه بصدد 
غير ها من الأحكام الشرعية » ذلك لأنم ائما كانوا يتكلمون عن الاحماع 
بوجه عام . 

والرأى عندى أن الاماع بصدد الأحكام الدستورية فى عصر 
سابق غير ملزم لعصر لاحق » وبالتالى فهوغير ملزم لنا فى عصرنا » وذلك 
ما يلى من الأسباب : ٍ 

١‏ - أن الصحابة ‏ كما ذكر الامام ابن حزم قد أحمعوا ثلاث 
مرات » كل مرة على طريقة مختلفة من طرق انعقاد البيعة » أولأها أن يعهد 
الحليفة لمن يليه ( كما حدث فى اختيار عمر ) » والثانية أن يعهد الحليفة لأحد 
الأشخاص باختيار الخليفة (كا حدث بشأن اختيار عمّان خليفة ) » والثالثة 
أن يدعو أحد من توفرت فيه شروط الامامة لنفسه ويطيعه الناس كنا حدث 


> هم5 ببلجيكا 1501) و الكتاب من مجموعة والألف كتاب » ( طبع باشر اف ادارة الثقافة 
بوزارة الثربية والتعليم سنة ١0+‏ » وقد ترجه الأستاذ عبد العزيز توفيق جاويد وراجعه 
المرحوم الأستاذ الكبير هبد الحميدالعبادى (العميد الابق لكلية الآداب بالاسكندرية ورئيس 
قمم التاريخ الاسلاى بها ) . 

)6 راجع ص 58 » 59 من هذا اليحث . 


184 


فى توليه على للخلافة () على أنا لا ندرى لماذا لم يشر ابن حزم كذلك 
إلى أن بيعة أى بكر قد تمت بطريقة مغايرة لهذه الطرق الثلاث () ومن 
ذلك يتبين أن الصحابة لم يلتزموا فى ذلك الشأن من الشئون الدستورية ‏ 
باجماع سابق اذ أنهم نقضوه باجماع لاحق » هذا مع ملاحظة أمهم كانوا فى كل 
مرة من تلك المرات يوافقون أى مجمعون على كل طريقة من الطرق الى 
تمت مها البيعة » ولا ننسى أن الاحماع انما كان احماع الحاضرين من الصحابة 
امحتبدين فى المدينة . 

؟ - أنه اذا كانت سئن الأحكام الدستورية ‏ كما قدمنا ‏ لا تعد تشريعا 
عاما أىأها غير ملزمة الا نىعهد الرسول» فن باب أولى لانجوز أن يعد الاجماع 
تشريعاعاما . فالاماع ‏ كما هو معلوم ‏ انما يلى السنة ف المرتبة ببن مصادر 
الشريعة الاسلامية » و بذلك فهو لا بمكن أن يعد أقوى حجية من السنة . 


م أن الاحماع - كما يقول علماء الشربعة - لا يكون الا عن 
دليل يستند اليه() أى أنه يجب أن يستند الى نص ف القرآن أو السئة ( أوالقياس 


)0 راجع كتاب و ابن حزم » تأليف الأستاذ الشيخ محمد أن زهرة طبع 1404 ص 488 » 
وم 4 - و يلاحظ أن البعض لم يكن يرى أن انعقاد البيعة لعل قد تم بالاجماع . ذلك ما سوف تعرض 
له فا بعد بغير قليل هن التفصيل (راجم فى ذلك كتاب « النظريات السياسية الاسلامية » للدكتور 
محمد ضياء الدين الريس) أستاذ التارييخ الاسلاى بكلية دار العلوم يجامعة القاهرة) الطبعة الثانية 
لاعؤاص ١٠١"‏ 

ولا يفوتنا هنا أن نشير الى أن المررش الكبير ابن الأثير قد ذكر فى كتابه م الكامل , 
(ج م ص ٠١‏ ) عن بيعة على أن الصحابة هم الذين ذهبوا الى على يعرضون عليه أن يبايموه » 
وأنه كان فى البداية رافضاً فلما صمموا قال : اذن فغى المسجد فاجتمع الناس و بايعوه . 

أما عن بيعة عبان فقد طلب الناس من عمر أن يستخلف فاختار لم ستة ليختاروا من بينم 
واحدا راجع ذم تقدم مؤلف الأستاذ عبد القادر عوده (المرجع السابق ( ص 11# - هؤ() 

(؟) أما ذا يتعلق يغلافة أى بكر فقد بايعه الصحابة امجتمعون فى سقيفة بنى ساعده » ثم فى الفد 
بايعهالناس بيعة عامة فى المسجد (راجع الاسلام وأو ضاعنا السياسية للأستاذ عبد القادر عودة) طبعة 
46 اص 1١٠١‏ 

(م) الأحكام للآمدى ب ١‏ صن الال 


خيلا 


على أنبما فى نظر البعض () . فليس هناك اماع مستقل ٠‏ كما هو 
شأن السئة المستقلة . والقرآن انما جاء ('ما يقول الأستاذ الشيخ خلاف 
فيا قدمنا ) بصدد الأحكام الدستورية عبادىء عامة تصلح لكل زمان 
ومكان » فلم يأت بتشريعات للتفصيلات والحزئيات الى تختلف باختلاف 
البيئات أى باختلاف ظروف الزمان والمكان » فقد تركت ( التفصيلات 
والحزئيات ) لكل أمة لتشرع بصددها مما يلاثم أحوالها وظروفها » فاذا 
قلنا أن الاحماع الذى تعرض للتفصيلات والجزئيات ( مثل طريقة البيعة 
للخليفة ) فى عصر مضى يعد تشريعا عاما ( أى صا حا لكل زمان ومكان ) 
كان ذلك مخالفا لروح الايات القرآئية بصدد الأحكام الدستورية » فضلا 
عن أنه مما يؤدى الى الحمود والى الحرج » مع أن المرونة ‏ كنا قدمنا ‏ 
هى احدى خصائص الشريعة الاسلامية » ومبدأ «نفى الحرج » "كا يقول 
الأستاذ الأكير الشيخ المراغى ‏ هو من المبادىء العامة التى يحب أن تبقى 
سيطرتها تامة على حميع التشريع الاسلاتى (9) . 


4 - أن القرارات الى صدرت بالاحماع فى العصور الماضية انما صدرت 
كا هو معلوم باتفاق احهدين الذين يشرط فهم شروط خاصة 
من ناحية علوم اللغة وعلوم الكتاب والسئة » وهذه الشروط انما تؤهلهم 
فحسب ‏ كا يقول بحق الأستاذ الأكير الشيخ شلتوت - الى أن يكونوا 
«أرباب الاختصاص فما يتصل من التشريعات بأصول الحل والخحرمة 
فى دائرة مارسم القرآن من قواعد تشريعية » ) فلا اختصاص لم اذا 
فى وضع تشريعات دستورية لا سما اذا رؤى أو ادعى أنْها كذلك لزمان 


(1) عل أن علماء الظاهرية يرفضون أن يكون الاجماع مستنداً الى القياس وذلك لأنهم يرفضون 
القياس » وبذلك فهم لا يرون أن يكون الاجماع مستنداً الى دليل آآخر غير نص الكتاب أو السنة 
راجع فى ذلك ز المدخل لدراسة الفقه الاسلاى » الدكتور مومى ص 151 

(؟) راجع ص 8" » مم من هذا البحث . 

0( « الاسلام عقيدة وشريعة » ( المرجع السابق ) ص #008 


كام 


ومكان غير زمانهم ومكانهم . ونجد للأستاذ الشيخ خلاف رأياً عائل 
هذا الرثى  0(‏ 


5 وأخيراً فانه يجدر بنا أن نشير الى ما أثير بين العلماء من انلدلاف 
حول الاجماع وكان خلافا لم يعرف مثله عن مبدأ أو أصل غيره 
من مبادىء أو أصول” التشريع الاسلاى » حبى أنه ليغدو من المتعذر في 
نرى أن يوضع بين مصادر الشريعة المتفق علها » فلقد اختلفوا فى تعريفه 
وبيان أركانه كنا اختلفوا فى امكان حدوثه ووقوعه » وكذلك اختلفوا 
فى امكان معرفته والاطلاع عليه » بل وصل بهم لحلاف الى حد التشكك 
حته ‏ ثم الف الذن قلا أله حمة شرعة ل اذا كان ب أ 
ينقل بالتواتر أو يكت تن بأن ينقل مخير الآتحاد» كنا اختلفوا بصدد اموا ضيع التى 
يعد حجة فببا (فقال البعض أنه حجة ف الأحكام الشرعية العملية فصب( 


الى مثلهذا الحد كثر لحلاف حول الاجماع حتى أن الأستاذ الشيخ شلتوت 
كتب يقول : لا أكاد أعرف شيئاً اشتهر بين الناس أنه أصل من أصول 
التشريع فى الاسلام ثم تناولته الآراء واختلفت فيه المذاهب من حميع جهاته 
كهذا الأصل الذى يسمونه الاجماع 2796 , 


اللمرمة - نعود فى النهاية الى ماذكرناه ى البداية من أنه لا مكان 
للاحماع بن مصادر الأحكام الدستورية فى الشريعة الاسلامية فى عصرنا هذا 


)0 دلي حت اأبزيةلاتلاية :ري ؛ الاق فتن ملاس ]5 برك أنه يحب 
أن تكون الى جانب كل خايفة أو ولى أمر من خلفاء المسلمين وولاة أمورم جماعة تشر يعية 
أعضازها ممن يوثق بعامهم بالدين وبصرهم بشئون الحياة» . 

)١(‏ « الاسلام عقيدة وشريعة » ص 11 © 58 وراجم «المدخل فى التعريف بالفقه 
الاسلاى» للاستاذ الشيخ شلرى ص 159 حيث يذكر بأنيما يقال عن.حدو ث بعض حالات تم بصددها 
الاحاع نعل فائما كان ذلك بصدد مسائل كائت ثابتة بالقرآن أو بالسئة ثبوا قاطعا لا شلك فيه » 
والاماع لا يعد دليلا (أى مصدرا) فى أمثال هذه المسائل أأتما يعد دليلا ( أو مصدراً) فى المسائل 
الاجبادية غير الثابتة بنص ف الق رآن أو السئة ثبوتا قاطعا . 

0( م الاسلام عقيدة وشريية» ص 1" 


ونين 


فاذا عرفنا ما تقدم وعرفنا وسلمنا عا قدمنا من البيانات البينات » واذا 
صح أن الاجماع كما يقول الباحفون) )١(‏ كان هو الأساس الذى بنيت 
عليه نظرياث أهل السنة فى الخلافة » تبين لنا مدى النتائج اللخطيرة الى 
تترتب على الأخذ -بذه الآراء فى عالم الأحكام الشرعية الدستورية . 


اك 


القباس 
رويد ا القياس ‏ كما قدمنا ‏ هو المصدر الرابع من المصادر المتفق 
علما للشريعة الاسلامية فما يقرر علماء الشريعة » وهو - فها نرى - المصدر 
الثانى من المصادر الى لا مكان لها ببن مصادر الأحكام الدستورية للشريعة 
الاسلامية فى العصر الحديث . 


أباب نبز القياس ف ذا الفا 

أما الأسباب الى تدعونا الى عدم الأخذ بالقياس كمصدر من مصادر 
الأحكام الدستورية فى الشريعة فى هذا العصر فهى تتلخص فى أمرين : 
( السبب الأول ) هو أن القياس ليس مصدراً من مصادر القانون . 

( والسيب الثانى ) أننا لوسلمئا جدلا باعتبار القياس مصدراً من مصادر 
القانون ( بوجه عام ) فهو لا مكن أن يعد مصدراً من مصادر القانون الدستورى 
فى عصرنا هذا وبالتالى لا ممكن أن يعد من مصادر الأحكام الدستورية 
فى الشريعة الاسلامية فى هذا العصر » بل ولا يمكن أن يكون له مكان بأية 
صورة من الصور فى ميدان القانون الدستورى . 


ولننقل الآن الى الكلام تفصيلا عن كل من هذين السبيين . 


)١١‏ ذلك هو ما ذكره الأستاذ الدكتور ضياء الدين الريس فى كتابه « النظريات السياسية 
الاسلامية » الطبعة الثائية باهوا ص 85 
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الطب ازول 
القباسس ليسن مصررأ من مصارر القاثونم 

ان القياس لا يجوز فى الواقع أن يعد مصدراً من مصادر الشريعة الاسلامية 
01 أنه لا يعد مصدراً من 0 القانون الوضعى 2 نظر رجال الفقه 
الحديث » وبااتالل فهو لا بحوز أن يعد بين مصادر فرع من فروع الشربعة 
الاسلامية أو فرع من فروع القانون الوضعى 5 ونحن اما نقصد هنا بذلك 
الفرع « الأحكام الدستورية » (ف الشريعة الاسلامية ) أو القانون الدستورى 
(فى القانرن الوضعى) . 

وهذا الرأى الذى نقول به لا جديد فيه فهو فما نعتقد ‏ ما يراه 
علماء الأصول ( فى الشريعة الاسلامية ) » كما أنه الرأى السائد بن رجال 
الفقه الوضعى الحديث . 


١‏ فلدى علماء الأصول ( كالاماممين الآمدى وأنى حامد الغزالى 
وغيرهما ) نجد القياس يذك ر كأحد « أدلة الأحكام الشرعية » لا أجل 
«المصادر » فاصطلاح « المصادر » غير معروف ‏ كما قدمنا ‏ لدى علماء 
الشريعة القداى ( نعنى علماء الأصول ) )١(‏ . وفرق بن « المصادر » 
و« الأدلة » »فالثانية أعم من الأولى » فاصطلاح « أدلة الأحكام » يشمل 
المصادر » وغير المصادر « فالاجتهاد » ( بشروطه المعروفة ) ب يصح أن يعد 
من « أدلة » الأحكام الشرعية ا 0 للأحكام 
الشرعية أى « منشئاً » للقواعد القانونية الشرعية » الا فى حالة «الاجماع » 
(اذا توفرت شروطه ) الى سبق بيانها » أو فى حالة صدوره من ١‏ أولى 
الأمر» كنا قدمنا . وكذلك الشأن فى القياس ما هو الا صورة من صور 


(1) فاستمال اصطلاح « مصادر الشريمة الاسلامية » كر ادف لاصطلاح أدلة الأحكام الشرعية» 
م يعرف - كا قدمنا ‏ الا حديثا » ويلاحظ ذلك فى مؤلفات علماء الشريعة من أساتذة كليات 
الحقوق » ومن البين أنهم قد تأثروا - فى هذا الصدد بما جرى عليه زملاؤهم من أسائذة مادة 
« المدخل لدراسة القانون» . 
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الاجتباد » أو على حد قول غالبية علماء الأصول » أن عملية القياس هى 
«فعل المحهد » 00 . 

؟ ‏ أما علماء الفقه الوضعى الحديث فأننا اذا أردنا أن نتعرف الى 
نظرتهم الى القياس فأننا نجد أن أكرهم عناية بموضوع القياس كانوا هم 
الفقهاء الألمان » وقد تأثر مهم رجال الفقه الفرنسى ( وعلى رأسهم الفقيه 
الكبير جينى بردة0 منذ أواخر القرن التاسع عشر() . 


)١(‏ ففى نظر الفقرياء برام لا يعد القياس أسلوبا من أساليب 
تفسير نصوص القانون » انما هو يتجاوز ميدان التفسر 
فهو يعد أداة لسد نقص حقيقى ف التشريع . فالقياس عندهم 
حتل مكانا وسطا بين أساليب تفسير القانون وبين طرق 
انشائه أى بن مصادره . أما القول بأن القياس أنما يعمل 
فى الواقع على سد نقص ف نصوص التشريع فذلك لأئنا فى حالة 
اعمال القياس ‏ هما يقولون - انما نبحث عن ١‏ الارادة 
المفتر ضة » عناوغغطاهمبوط عغدماه؟ 1.2 للمشرع » أى 
تلك الارادة اللى كان يظن أو يفترضص أن يبدا المشرع 
لو أنه تنبه الى تلك الحالات النديدة التى أغفل المشرع النص 
علها والى تعد ممائلة لحالات سابقة سبق للمشرع أن أبدى 


(1) داجع فى ذلك « القياس والأدلة على أنه من الأدلة الشرعية » بحث للاستاذ الشيخ عمر 
عبد الله منشور فى مجلة الحقوق ( الى تصدرها كلية الحقوق بالاسكندرية ) عدد أكتوبر - ديسمبر 
سنة م194 ص 156 حيث يقول : « نظر الحمهور من علماء الأصول الى أن استعالات القياس 
تنبىء من كوه فعل امْجتبد » ثم يقول : وقال سعد الدين التفتازانى فى حاشيته على شري المختصر : 
« اعلم أن القياس وأن كان من أدلة الأسكام مثل الكتاب والسنة لكن بميع تعريفاته واستعالاته 
تزىء من كونه فعل الجهد» . 

وراجع ص 551 من البحث المثار اليه -حيث يقول : « أن الرأى نظ تنظما علمياً وبعى 
بالقياس بعد تكوين المذاهب الاسلامية ... ووضعت له قوامده وأصوله» ويلاحظ أن كلمة 
, الرأى » يقصد يبا م الاجباد, . 

(؟) يلاحظ أننا حين نتكلم هنا عن رجال الفقه فأنما نعنى رجال القاثون المدنى . 


كما 


بصددها أرادته أى سبق له أن نص علها (ويلاحظ أن اللحالة 
الحديدة التى أغفل المشرع النص علها والتى نشير البا هنا 
هى الى يطلق علبا امقيس ) (© . 

(ب) أما فى نظر الفق الفرئى فد كانت السيادة قدما فى هذا 
الفقه حتى قبيل آخر القرن التاسع عشر لمدرسة الثَرامٍ النتص 
( أو مدرسة الشرح على المتون #منومعه'1 عل عامه8”.ة 0) . 


(1) راجع فى بياث وجهة نظر الفقهاء الآلمان مؤلف الفقيه الفرنسى الكبير جينى زمغ 
ومنوانه « طريقة تفسير القاثون الخاص الوصّعى ومصادره » (جزءان) ج ١‏ ص و.م 6١٠٠م‏ 
0ممحم1932) 60 عد 2 مكتاتومم علاتلرم أأمهل هع كعععلاهد غء ممتغماة ممع مزل علمط عل 


() بصدد مدرسة « الازام النص » داجع كتاب « أصول القاثون» للا'ستاذ الدكتور 
حسن كير ه (الطبعة الثانية )145٠0- 1١968٠‏ ص 176011ه حيث يقول:« ظهرت هذه المدرسة 
فى أعققاب التقنيئات الفرنسية الى صدرت فى مفتتح القرن التاسع عشى اذ بهرتها حركة التقنين 
الشخمة الى لم يكن للناس عهد بها » وماعدتها على تأييد اعتقاد المذهب الشكلى فى رد القانون 
الى ارداة الدولة ومشيثة المشرع فنادت الى القول بأنه لا يوجد ثىء وراء التشريع من مصادر 
موضوعية لآق دونه من مصادر رمية » وأن هذه التقنينات قد معت فأومت و تنبأت بكل ما قد 
يعرض ف المستقبل من فروض » ثم يقول : مول يكن بد - والتشريع يعتبرعلى هذا النحى 
المصدر الوحيد و نصوصه فى مثل هذا المكانمن التقديس - من أن يقوم تفسير القاثون - فى منطق 
هذه المدرسة - على مجر د تفسير نصوص التشريع » ... « فالقواعد القانوئية أذن هى مجرد تعبير 
عن ارادة المشرع » فلا قيمة ها بذاتها مجردة عن هذه الارادة . ومن هنا يتحت - الوقوف على 
مضمون القواعد القانونية - الوقوف على ارادة المشرع الحقيقية أنذوجدت » فان لم توجد لم يكن 
ثم مناص من الالتجاء الى أرادته المفترضة » . 

ويرى الأستاذ الشيين شلبى ( فى بحثه القيم : « الفقه الاسلاهى بين المثالية والواقعية » ص ١48‏ 
4 المنشور بمجلة الحقوق بالعددين الأول والثانى لسنة وه4 ١‏ -1150) ب أن مدارس التفسير 
امختلفة المعرو فة لدى رجال القانون الوضعى كان لا ما بماثلها عند الفقهاء المسلمين » بيد أن هذه 
كانت لها الأسبقية الزمنية على مدارس تفسير القانون تبعا لأسبقية الاسلام على تلك القوانين فقد 
ظهرت هذه المدارس عند المسلمين فى أو اخر القرن الأول الهجرى و أو ائل القرن الثامن الميلادى 
عندما تكونت مدرسة أهل الحديث و مدرسة أهل الرأى ... الخ » ثم يقول عن مدرسة التزام النص 
أنها و تشبه الى حد ما مدرسة أهل الحديث الذين يقفون مند النصوص يحملونها معانى كثيرة بطريق 
القياس ولا يخرجون عن مقتضى النص سج و لو تغيرت العلة التى من أجلها شرع الحكم » أو كان 
النص وارداً دالة خاصة » فيجعاونه شرعاً عاماً أبدياً لازماً » . 
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ولقدكان يعد القياس فى نظر هذه المدرسة أسلوبا من أساليب تفسر 
نصوص التشريع » وكان ذلك استناداً الى « افر اضى » أن المشرع حين يضع 
قاعدة قانونية بناء على 9 سبب قانونى» عنمو 1ل تناز ممقتهع عدن ( أو كا نسمبا 
عادة و حكة التشريع» ) فان المشرع «فها يفتّرض » انما يقصد أن يقرر جميع 
الثنائج المتر تبة على وجود هذا السبب ذاته ( أى تلك الحكة ذاتها ) فى حالات 
أخرى غير تلك الخالة الى نص علبا » أى أنه يقصد اعمال القياس » بعبارة 
أخرى : اننا فى حالة اعمال القياس انما نفسر ارادة المشرع ولو أنها ارداة 
مفتر ضة 0 -)1١(‏ ولقد تأثر مبذه المدرسة بعض رجال الفقه المصرى (كا سنبين 
فيا بعد) . 


كانت لمدرسة التزام النص السيادة فى الفقه الفرنسبى كما قدمنا ‏ 
حتى قبيل آآخر القرن التاسع عشر » أى حبى أن ظهرت ١‏ المدرسة العلمية » 
عناوةندوء8 عامءة:.1 وصاحما الفقيه الكببر جيى » وبظهور هذه المدرسة 
تم القضاء على مدرسة التزام النص » وعقد لواء السيادة ولا يزال 
معقودا حبى اليوم فى فرنسا لهذه المدرسة العلمية » كا تأثر مها بعض رجال 
الفقه المصرى ٠»‏ وكذلك التقنين المدنى الحديد ( كما سنبين فيا بعد) . 

والواقع أن موضوع القياس لم يئل من عناية رجال الفقه الوضعى 
شيثاً مذكوراً اللهم الا من جانب تلك المدرسة العلمية 9) . 

وقبل أن نعرض لبيان موقف المدرسة العلمية ( أو بعبارة أخرى موقف 
الأستاذ جينى ) منالقياس حدر بنا أن نشير الى أن أم ما يفرق بدن هذه المدرسة 
وسابقها ( مدرسة الّزام النص ) أنها لا تدين بعبودية النصوص » فلا ترى 


(1) جيى «مة6 المرجع السايق ج ١‏ ص .م 

(1) وفى ذلك يقول الأستاذ جيئى ( فى مؤلفه السابق ج ١‏ ص م.م ) عن الفقه الفرنسى 
الذى كان سائداً قبل ظهور مؤلفه (عام 185) و الثى كان يدين - كا قدمنا - ,مدرسة التزام 
النصس » يقول عن ذلك الفقه بأنه هلم يكن يعنى العناية الكافية بموضوع القياس »وما يدل على ذلك 
فى الكثيرين من الفقهاء كانوا يخلطون بن القياس و بين « التفسيز الواسع » . 


ميلا 


كا كانت ترى سابقها ) حصر القانون (ذهءة) وتفسيره فى التشريع (ذه.آ هآ) 
وائما هى ترى أن القانون قبل أن يأخذ « شكل » التشريع الصادر من إلدولة 
هو أولا «جوهر » يتأ لف من حقائق أربع : واقعية وتاريخية وعقلية 
ومثالية (© . 


(1) راجع بصدد بيان هذه الحقائق الأربع أى هذه العناصر الأريع المكوئة الموهر القاعدة 
القانونية لدى المدرسة العلمية (أى لدى جينى) كتاب أصول القانون ( المرجعالسابق ) للدكتور 
سن كيره ص 1/8 - 188 . و نحن ورد تلخيصا لما كتبه (مترحا عن جيى ) فعا يل : 

يرد جينى العناصر المكونة وهر القاعدة القانوثية الى أربعة حقائق 

(أولا) سقائق واقعية أو طبيعية 5عللتعتائهم نه مهلام عمممدمك . وهذه قد 
تكون مادية كظروف المناخ والتربه وقد تكون معنوية كالحالة النفسية أو الْزعات الأخلاقية 
أو المحتقداث الدينية وقد تكون مجرد ظروف اقتصادية أو سياسية أو اجباعية . على أن هذه الحقائق 
الواقمية لا تخلق بذاتها القواعد القانونية » و لكها تكون البيئة اللازمة لنشوئها » وهذه الحقائق 
تمع لطرق المعرفة الواقعية اليقينية من مشاهدة وتجربة م لذلك تعد ذات صبنة علمية » و لذلك 
فهى تعد شرطا جوهريا لانشاء القاعدة القانونية . 

(ثاني)) حقائق تاريضمية - وهى ثمرة خبرة تولدت عن طول التجربة ما يجمل لها حجية 
مسلما بها غير ذات صبغة مطلقة أو دائمة» فبعض الأنظمة القانونية الرئيسية كنظام الملكية الفردية 
الذى ماز ال أساسه المقلى محل خلا كبير نجد سندها فق التطور التاريخى الذى خرجت منه* 

(ثالثا) سقائق حقلية وهااعمصدنئه و#ممدهق أن القراعد القانونية لا تستخلصس 
فحسب من الحقبائق الواقعية و التاريخية وانما تاتمس كذلك من أفق أعلى : حيث يعمل العقل على 
الملاءمة من بين تلك الحقائق وما يفرض من غاية للقانون » و أنئا لنجد نثرة عمل العقل ( نعنى تلك 
المقائق العقلية ) النصيب الأكبر فى تكوين جوهر القاعدة القاذونية » وتنطوى الحقائق العقلية 
عل المبادى, الضرورية لا الكائية » أى تلك المبادىء الى يظهر العقل أن طبيعة الانسان تفرضها 
فرضا محتوما » لذلك فهى تعد ذات صبغة عالمية خالدة » فطبيعة الانسان - كا يفسرها العقل - 
تَحم مشلا حدم أعطاء الار تباط بين الحنسين صفة الشرعية المنشئة لأسرة معثر ف بها اجماعيا » الا لذلك 
الارتباط الثابت المستمر الناثىء عن الرضما و الاتفاق » بقصد سيطرة الانسان على أهوائه ارضاء 
الخلق الساى » و رغبة فى رعاية الأبناء . و لكن الحقائق العقلية لا تجاوز مثل هذا القدر الفر ورى 
المعتبر مدا أدنى لما يفرضه العقل بشأن فكرة الزواج » فلا تدخل فيها مثلا فكرة وحدة الزوجية 
ولا أبدية الزو اج بتحري الطلاق ولا غير ذلك ما يدخل فى نطاق المبادىء أو الحقائق المثالية . 

(رابما) سقائق مثالية 166كذة م#عمددك . بِيئا تعبر المقائق العقلية عن قواعد 
«وضرورية» فأن هذه الحقائق المثالية انما تعبر عن تلك الأمانى أوالتزعات الى تسْهدف تحفيق 
بعض المبادىء و الكالية » » و هذه المياىء انما يحددها مستوى المدثية والشعور العام فى الحمامة ‏ 
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وعلى أساس هذا الفهم للقانون وهذه النظرة اليه قامت طريقة هذه 
المدرسة العلمية فى تفسير القانون » فهى ( خلافا لمدرسة التزام النص ) 
لانلقمس تفسيره فى تفسير نصوص التشريع وحده » وام تلقمسه كذلك 
فى بقية المصارد الرسمية الأخرى وف مقدمتها العرف » ثم ان هذه المدرسة 
انما تبحث فى تفسير نصوص التشريع عن ١‏ الارادة الحقيقية » المشرع 
وقت وضع التشريع » لا تلك « الارادة المفترضة » كما تسمبها مدرسة الترام 


النص 


فاذا لم نيحد فى التشريع ولا فى العرف ولا فى غير”.ا من المصادر الرسمية 
المحكم أو الحل المطلوب فان المدرسة العلمية ترى فى هذه الخالة الالتجاء 
الى ما تسميه « البحث العلمى الخحر ) عنتوقعمعك5 عطممعطعمم عمطنا هآ . 


أى الالتجاء أو الرجوع الى « جوهر » القانون محقائقه الأربع السابق ذكرها 
لاستلهام الحكم أو الحل منها » سداً لنقص المصادر الرسمية » ففى هذه الحالة» 
يقوم المفسر أو القاضضى ف الواقع بعمل المشرع . ولكن ثمة فارقا هاما بن 
عمل المشرع وعمل المفسر (أى الفقيه) أو القاضى فى هذه الحالة » فالمشرع 
ع ومن أمثلة هذه الحقائق المثالية مبدأ وحدة الزوجة و أبدية الزو اج (كا يقول الأستاذ جيى) » 
وليس هذه الحقائق مالسابقتها ( الحقائق المقلية ) من صفات العلمية والثبات والخلود » 
و لذلك فهى تختلف باختلاف الزمان و المكان . كا تختلف هذه الحقائق المثالية عن سابقتها فى أنها غير 
ذات صبغة ملمية لأنما انما تصدر عن تلك القوى غير الواضحة الى يطلق علها العاطفة أو الايمان 
وهى مع ذلك تقوم بدور هام لا يمكن اغفاله فى تكلة الحقائق العقلية » اذ أنها تؤدى الى التخفيف 
ما قد يشوب النتائج الى يفرغها العقل من ابتعاد عن العدالة أو اقتراب من القسوة أسيانا . 
فثلايقضى العقل يأن مناط التعويض عن الضرر هو وجود خطأ من جانب من تسيب فى أمداث 
الضرر ٠‏ و لكن هذه المقيقة العقلية قد تؤدى أحيائا الى نتائج ظالمة أو قاسية » كا حدث 
بعد انتشار الصتاعة اذ كثر ت حوادث اصابات العال نتيجة استمال الآلات » وكان من مسير الأمور 
عل العامل أن يعبت خطأ من جانب رب العمل أو صاحب المصنع » الأمر الذى كان ينتبى بالمال 
المصابين فى تلك الحوادث الى حرمائهم من التعويض . وهنا لعبت نزعة العصر المثالية دورها 
وذلك بتوزيع المخاطر على أساس من تعاون الحميع فى الحياة الاجتاعية بضمان حصول العامل على 
تعويض عما أصابه دون جاحة الى اثبات خطأ من جائب رب العمل . ويرى الأستاذ جين أن أهر 
تلك الحقائق الأربع هى تلك الحقائق العقلية فهى عنده الأساس والموهر القاعدة القانوفية » . 
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حن يرجع لذللث الحوهر فانما يكون ذلك لكى يستلهم منه وضع تشريع 
أى وضع قواعد عامة مجردة تطبق على الجميع » أما الفقيه أو القاضى 
تأنه حين يرجع لذلك الموهر ( أى تلك امادة اتى يصنع منها التشريع ) 
فأنه انما يفعل ذلك ليستلهم ابداء رأى فى مشكلة أو وضع حكم فى قضية 
لا يطبق الا بصدد موضوع التزاع وحدهة (0. 


اللرررء العليء رنظرميا الى الفياسى - اذا كان القياس يعد فى نظر 
مدرسة اللَرَام النص طريقة من طرق تفسير نصوص القانون » وأنه انما 
يفسر « الارادة المفترضة » للمشرع » فان المدرسة العلمية ترى أن اعمال 
القياس انما مرج ينا عن ميدان تفسير نصوص القانون » وذلك لأننا ‏ كما 
يقول الأستاذ جينى - ١‏ ناتعد عن ميدان التفسير حين نبحث لافها أراده وقرره 
امشرع فعلا » وانما فما كان يريده وكان يقروه المشرع لو أنه كان تلبه 
الى هذا الموضوع الحديد ( وهو المقيس ) » بعبارة أخرى : أننا تبتعد عن 
ميدان التفسير حين يتجه محثنا الى اكتشاف الارادة المفر ضة المشرع » 
فالبحث عن الارادة المفترضة للمشرع لايعد تفسراً لارادته لأننا تنسب 


(1) داجع فيا تقدم « أصول القانون » ( المرجع السابق ) للااستاذ الدكتور حسن كيره 
ص ولاه - باه - و يرىالآستاذ الشيخ محمد شلى ( فى بحثه السابق ذكره ص ١48 © 1١48‏ 
أن طر يقدة هذه المدرسة العلمية « تشبه الطريقة الى سار عليها جمهور الفقهاء (فقهاء الشريمة الاسلامية) 
الذين يعملون بالمصلحة والاستحسان لآن العمل بهما عمل بروح التشريع لابتنائهما على قاعدتين 
من قواعده العامة هيا جلب المصالم »و رفع الحرج عن الثاس »وهى الطريقة المقضلة ف الفقه الاسلاى». 
وأننا ترى أنه اذا صح القول بأن العمل بالمصلحة و الاستتحسان يعد نى الشريعة الاسلاميةعملا « بروح 
التشريع » الا أنه يلدحظ أن السير على نبج مدرسة البحث العلمى أو بعبارة أخرى : استمال 
أساليب « البحث العلمى الحر » لا يعد عملا بروج التشريع » لأن العمل بروح التشريع يدخل 
بنا فى دائرة تفسير التشريع » أما الالتجاء الى أساليب « البحث العلمى المز » فأنه يعد بخروجا 
عن دائرة التفسير » اذ يمد « مكلا» (لا مفسراً) للتشريع » أى أنه يعس كا قدينا - عملا من 
أعمال المشرع لأنه رجوع الى المصادر المادية أو الموضوعية الى يرجع الها المشرع ذاته » وهذه 
المصادر ( الموضومية) هى المقصود بعيارة « جوهر القانون » . 
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الى المشرع أنه قد أراد ولا نفسر ما أراد . أن تفسير التشريع ( كما يقول 
جينى ) انما هو عبارة عن البحث عن مضمون أرادة المشرع عن طريق 
عبارة نص التشريع ولاشأن له ا كان يصح أن تتجه اليه نية المشرع 
أو ارادته» واذاكان جينى ( صاحب المدرسة العلمية ) يرى أن القياس لا يصح 
أن يعد وسيلة من وسائل التفسير فهو يرى أنه وسيلة من وسائل ما يسميه 
«البحث العلمى المر » أى الرجوع الى « جوهر » القانون + أو بعبارة 
أخرى أن القياس يعمل على « تكملة » التشريع (لاتفسيره) وذلك ا تتطلبه 
مقتضيات العدالة والصالح العام » فى غير منافاة أو مجافاة للتشريع القائم ع 
ويرى جينى أن فكرة المساواة القانونية هى الى ترر مشروعية القياس (© . 

ما تقدم يرى أن المدرسة العلمية ( وهى السائدة الآن فى فرنسا) قد 
تأثرت بصورة بينة بالفقه الألمانى الذى لا يرى فى القياس أسلويا من أساليب 
التفسير للقانون ولا مصدراً من مصادره » وائما يرى فيه شيناً يحتل مكانا 
وسطأ بين الاثذين . - آما وقد انتبينا من الكلام عن الفقه الفرنسى ونظرته 
الى القياس فأننا ننتقل الى الكلام عن الفقه المصرى . 


)١(‏ داجم فيا تقدم جينى د96 ( المرجع السابق ) ج ١‏ صن 058 6 110 2 لءم 
ل مكقءخ ع "لا 

وجدير بالذكر أن الأستاذ جينى ينبذ الرأى القائل بأن القياس انما يقوم فحسب هلى أساس 
ارادة المشرع أو أنه (القياس) يستمد قوته فحسب من ارادة المشرع » وذلك لآن جيى لا يأخذ 
- كا قدمنا - بمدرسة التزام النص ء انما هو (جينى) يرى أن القياس انما يستمد قوته من غريزة 
فى أعماق طبيعة النفس البشرية » ذلك أننا ( كا يقمول ) نحس قى أعماقنا بالحاجة الى المساو أة القانونية » 
وحى تقتشى بأن المسائل المماثلة يحب أن تكون لا قواعد قانونية مائلة . وذلك ما لم يكن ثمة 
أسياب خاصة تحول دون إعمال القياس - ثم يتساءل جيى : مم يتكون ذلك الاثل أو التشابه 
الأساسى ؟ ثم يجيب على ذلك بأن هذا التشابه يحب البحث عنه فى البواعث أو الأسباب الى دمت 
الى وضع القواعد القانونية الخاصة بالموذج ( أى المقيس عليه) ء الللاصة أن فكرة المساواة 
القانونية - .| يرى جيى - هى الى تبرر مشروعية القياس ‏ 

راجع فيا تقدم : جينى ( المرجع السابق ) ب ١‏ صن 115 ١١١ ٠»‏ 


يذل 


(ج) الفق المرى )١(‏ - لم يل موضوع القياس من عناية رجال 
الفقه المصرى الا قدراً قليلا 9) » ولعل ذلك هو السر 
فى كثرة ما كان بيهم من خلاف حيث لم يكن ثمة مجال 
الخلاف » أو للأردد فى إبداء الرأى حيث لم يكن ع 
موضع للتردد : 


١‏ فنجد بعضهم قد تأثروا فى هذا المقام مدرسة التزام النص الى 
كانت سائدة فى فرنسا فى القرن الماضى » ففى نظر هذا البعض يعد القياس 
طريقة من طرق تفسير نصوص القانون » فالتفسير ‏ هما يقولون ‏ 
انما يقصد به تحديد معتى القانون من خلال نصوصه » والمعبى الذى يريده 
المشرع من نص معين يستفاد أما من عبارة النص أىمن الفاظه » واما من 
روحه وفحواه . ويتحدد روح النص أو فحواه عن طريقتين : 


(الأولى) باشارة النص . 
(الثانية) بدلالة النص أو مفهومه . 


ودلالة النص أو مفهومه نوعان : مفهوم الموافقة (أو القياس) » 
عكسه مفهوم المخالفة ‏ فالقياس يعد اذا فى نظر هذا البعض أسلوبا من 
أساليب. تفسدر نص القانون عن طريق استنباط روح النص أو فحواه (5) 


(1) ما تجدر ملاحظته أذنا حين نتكلم فى هذا المبحث عن رجال الفقه المصرى ( أو الفرنمى 
أو غيم ) فأنما ننى فى الواقع فقهاء القانون المانى » فالواقع أن فقهاء القانون العام ( وى 
مقدمتهم فتهاء القانون الاستورى) ل يعنوا أية عناية بموضوع القياس » اذ أننا لا نجدهم فى أى بلد 
من البلاد- يعير ون عناية ما » بل ولا التفاتا ما » موضوع مصادر القانون ولا موضوع أماليب 
تفسير القانون . 

(؟) كان أكثر من عنى بموضوع القياس من فقهاء القانون ا مدنى ى مصر هو الأستاذ الدكتور 
سلييان مرقس ف مؤلفه القم : والمدخل للعلوم القانونية» (الطبعة الثائية 1585) صن 18824184 » 
"٠#‏ -18" هعم 

(©) داجع فيا تقدم « نظرية القاثون » (طبعة 1404) ص هلالا » ص هلالا - 541 
للاستاذ الدكتور عيد الفتاح عبد الباق » وراجع أيضاً فى هذا المعنى , المدحل للعلوم القانوئية » 
(طبعة 1911٠‏ ص : 4؟) للاستاذ الدكتور عبد المتحم البدراوى . ويستند هذا الرأى الى المادة 
الأدلى من القاثون المدنى المصرى الى تقرر بأن النصوص التشر يعية تسرى فى لفظها أو فى فحواها » 
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؟ ‏ ونجد البعض الآثخر من رجال الفقه المصرى قد تأثر بالمدرسة 
العلمية فى فرنسا أى بصاحما الفقيه الكبير جينى ء فهذا البعض يرى أن 
المشرع المصرى (كا يتبين من المادة الأولى مدنى) لم يأخذ بفقه مدرسة التزام 
النص الى تحصر القانون فى مصدر واحد هو التشريع 2 وانما نيجد المشرع 
يحيل القاضى أولا الى التشريع » فاذا لم يوجد نص تشريعى كان على القاضى 
أن ير جع الى العرف فان لم يوجد كان عليه أن حكم مقتضى مبادىء الشربعة 
لاملامية »انا لم توجد حكم بمقتضى مبادىء القانونالطبيعى وقواعد العدالة . 
وهذا يعنى أن على القاضى أن يرجع الى جوهر القانون فهذا هو فى الواقع 
المقتصود 7 « مبادىء القانون الطبيعى وقواعد العدالة » . ويذلك فأن 
المشرع المصرى انما يأخذ بفقه المدرسة العلمية . ويترتب على ذلك فوا يبدو 
أن هذا البعض يرى أن القياس لايعد مصدراً ولا طريقه من طرق التفسر 
وانما يعد وسيلة من وسائل « البحث العلمى الحر» (0 . 


م« ونجد البعض الآخر من رجالالفقه المصرى قد تجاذيته نزعة التردد بن 
اعتبار القباس طريقة من طرق تفسير النص عن طريق استنباط روح النص 
أو فحواه » وبن اعتباره مصدراً من مصادر القانون المصرى . ومن ذلك يرى 
أن هذا البعض قد وقع تحت سلطان تأثر فقهين متعارضين : تأثر (أولا) 
بفقه مدرسة التزام النص (المعروفة فى الفقه الفرنسى) وهى الى تعد القياس 
طريقة من طرق التفسير » ثم تأثر (ثانيً) بفقه علماء الشريعة الاسلامية 


(1) داجع فى ذلك « أصول القانون » ص 0ه - 4١ه‏ للاستاذ الدكتور كيره . 

وراجع أيضاً فى هذا الممنى رسالة الدكتور جلال على العدوى (المدرس بالكلية) وعنوائها : 
« الاجبار القانوفى على المعاوضة » (سئة )١45٠‏ ص 07+ » 741 حيث يقولأن المشرع المصرى 
وقد أحال الى مبادىء القانون الطبيعى فانما يعد ذلك منه اعتناقا لمذهب البحث العلمى الخ ر«لأن 
مبادىء القانون الطبيعى ما هى الا موجبات حامة العدل تقتضى الا حالة الها الرجوع الى الحقائق 
الواقعية لتحديدها » ولكننا ثلاحظ أن الدكتور العدوى سبق له (ص م00) أن ذكر بأنه 
بيرى أن القياس يعد « من بين المصادر الاحتياطية للقانون المصرى» ٠‏ ونحن عم مما قدمنا - أن مذهب 
البحث العلمى الر لايعد القياس بين مصادر القانون - ولاندرى كيف يمكن تفسير ما يبدو 
من تعارضى بين هذين الرأيين ؟ ! 
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فى العصر الحديث وهم الذين يعدون القياس فىعداد ١‏ أدلة الأحكام الشرعية » 
ويعدون فى الوقت ذاته اصطلاح « أدلة الأحكام الشرعية » مرادفا لاصطلاح 
« مصادر » الأحكام الشرعية أو مصادر الشريعة الاسلامية () . 


على أننا نلاحظ أن هذا التعارض الظاهر بن هذين الفقهن » أو بعبارة 
أخرى أن هذا التردد بين الاثنين » يفسرونه ويبررونه بقولم أن القياس 
نوعان : قياس جلى وقياس خفى » وأن القياس الذى يعد طريقة 
من طرق تفسر النص ائما هو القياس الحلى ٠»‏ أما القياس الذى يعد 
مصدراً من مصادر القانون فهو القياس الحفى » وهذا النوع الثانى من أنواع 
القياس (أى « الحفى ) هو المقصود بكلمة « القياس » عند اطلاقها 9) , 


كلى نقر - ذلك فى الواقع تفسير لاسبيل الى تريره 4 وترير لاسبيل 
الى تفسيره . فهذه التفرقة بين القياس « الحلى ؛ والقياس « الحفى؛ هى تفرقة 
غير معروفة لا فى التشريع ولا فى الفقه المصرى أو الفرنسى أو غيره اللهم 
الا لدى علماء الشريعة الاسلامية . وليس ثمة سند من القانون ولاسبب 
معقول يدعو ازج بذه التفرقة ‏ الى يشوما غير القليل من الغموض 
فى الفقه المصرى » ولن يكون من وراء اقحامها ى موضوع القياس 
فى فقهنا المصرى الا زيادة هذا الموضوع تعقيداً » وزيادته من الغموض مزيداً 
بحيث يلحق ما فيه من واضح أو« جلى) مما فيه من غامض أو «خفى » !!. 


)١(‏ أنظر مثلا ٠‏ المدخل للعلوم القانونية » ( المرجع السابق ) للاستاذ الدكتور سايمان عرقس 
حيث نجده تحت عنوان « التفسير القضاقٌ والتفسير الفقهى » يقول ص 184 : « المراد بالمعتى 
الذى يفهم من دلالة النص المعتى الذى يفهم من رورحه ومعقوله . ويمكن الاستدلال على هذا المنى 
هن طريق مفهوم الموافقة أو من طريق مفهوم الخالفة » . و الامتدلال من طريق مفهوم الموافقة 
هو كا هو معلوم - القياس . 

ثم نجده ص 77 يضع للنبذه ١4‏ مكرر عنوانا هو ه اعتبار القياس والمبادىء العامة للقانون 
الوضعى المصرى مصدرين رميين متميزين عن التشريع » وى ص ؟١!‏ يقول : « وبناء على ذلك 
يكوت “رتيب المصادر الرسمية فى القانون المصرى على الوه الآقى : أولا - التشريع أو الدين 
بحسب الأحوال ؛ ثم العرف ثم القياس ...الخ » - و راجع كذلك ص ١10‏ حيث يذكر القياس 
بين مصادر القائون . 

(1) داجع المدخل للعلوم القانونية» ( المرجع السابق ) ص 7٠1‏ 
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كك وحسبنا هنا أن نشير الى أن علماء الشريعة أنفسهم لا يعرضون 
بتانا الى هذه التفرقة بين القياس الى والقياس الحفى بصدد الكلام 
عن موضوع القياس » وانما نجدهم يعرضون لا بصدد الكلام عن 
موضوع الاستحسان () . ولذلك نجد بعضا من أهم كتب علماء الأصول 
قد نخلت من أية اشارة الى تلك التفرقة لأنها لم تعرض للكلام عن «الاستحسان» 
ورغ أنها عرضت باسباب لموضوع القياس () . 


0 وفضلا عما تقدم فانه يبدو لنا أن الذى يبرر الاشارة بل الاثارة 
لتلك التفرقة لدى علماء الشريعة أمبم يعدون من أركان القياس اشتّر اك المققيس 
والمقيس عليه فى «العلة » لا فى «الحكمة » ( أى حكة التشريع ) » والعلة 
كما قدمنا ‏ هى مظنة الحكة » وقد تتوفر العلة أحيانا دون توفر 
الحكة © . 


وقد ترتب على ذلك فها يبدو لنا ‏ أنه نظراً لأن الأخذ بالقياس 
(وهو يستند الى الاشتراك فى العلة كنا قدمنا ) قد يؤدى أحيانا الى عدم 
الاشئر اك فى الحكمة ( أو «المصلحة» ) لذلك فقد رأى علماء الشريعة محق أن 
يعدلوا عن الأخذ بالقياس القائم على اتحاد العلة الى قياس يقوم على اتحاد 
الحكة (أوه المصلحة ؛) بين المقيس والمقيس عليه . وهذا القياس الآخر 
(أى القائم على اتحاد الحكمة ) هو الذى أطلقوا عليه «القياس الحفى » . 
« والدليل الشرعى » ( أو المصدر » فى تعبر البعض ) فى هذه الخحالة ليس 

40 راجع كلامنا عن الاستحسان و التفرقة بين القياس الل والقياس الحفى ص 1١‏ » 4 
م راجع مثلا كتاب « المستصئى من عام الأصول » للامام أبى حامد الغزالى ( المرجع السابق 
ذكره) المزء الثانى حيث تكلم عن القياس فى نحو ٠ه‏ صفحة ( من ص ٠١١-04‏ ) وذلك دون 
أن يشير الى تلك العفرقة أية اشارة ولو فى وجيز من العبارة . 

() راجع ما سبق لنا أن ذكرناه عن التفرقة بين العلة والحكة » وعنامكان توفر العلة 
دون توفر الحكة ص 75 من بحثنا هذا سحيث ذكرنا من أمثلة ذلك : اباحة الفطر 
من كان مسافراً » فأن « العلة » هى السفر أما و الحكة » فهى رفع الحرج والمشقة » وقد لا يتحقق 
الحرج والمشقة أحيانا اذا كان المسافر قد توفرت له أسباب الراحة » ومع ذلك يصح له أن يفطر 
لتوفر العلة وهى السغر 1 . 
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هو ١‏ القياس اللفى » فى نظر علماء الشريعةء انما يطلقون عليه «الاستحسان» 
الخلاصة : أن استنباط فكرة القياس الحفى أو فكرة الاستحسان هنا انما كانت" 
فى الواقع عثابة وسيلة للخروج من ربقة قياس لا تتحقق به المصلحة 
أحيانا (0. ْ 


أما القياس فى الفقه المصرى أو الفرنسى لاي ليده 
اللهم الا لدى علاء الشريعة ) فانه يقوم على ,الاشتراك فى الحكمة (أو كما 
نسمها عادة « حكة التشريع 0 


مع أما وقد بينا أن التفرقة فى الشريعة الاسلامية بين « القياس اللفى» 
والقياس « اخلى » انما كان مردها الى أنهم جعلوا مدار القياس هو اتحاد العلة 
لا انماد الختكة ( أو للصلحة ) بين امقيس واققيس عليه » ققد بقى علينا 
أن نبين أنه ليس ثمة ما يدعو فقهنا المصرى الى نبذ «الحكمة » والأخذ 
« بالعلة » أسوة بعلاء الشريعة فى هذا المقام . 


© ذ والفقه الاسلاتى بين المغالية و الواقعية » للا'ستاذ الشيخ شلبى حيث يول (صاه ا 
أن الفقهاء الذين اعتدلوا فى العمل بالقياس لم يلتزموا منئه فى كل جزئياته » بل ساروا معه 
ما استقامث لم الأمور » فاذا التوى بهم أو بان منه العنت والخرج تركوه ويحثوا عن طريق آخر 
ليخرج الناس من الحرج والضيق الى اللعة واليسر » وهذا الطريق الآخر هو امبر عنه عندهم 
بالاستحسان » وتتبين وجهة نظرنا هذه بجلاء اذا رجمنا الى الأمثلة الى يقدمها علماء الشريعة 
لقياس الى . وحسينا هنا أن نشير الى المثال الأو ل الثى سبق لنا أن ذكرئاه ( بصدد الكلام 
عن « أثواع الاستحسان » صفحة! 4ه »47) من أن علماء الحنفية يدخلون حق المسيل وحق الشرب 
وحق المرور ق الموقوف تبعا»ءدون حاجة النص على تلك الحقتوق ف الوقف »قياسا على الاجارء» 
(وهذا قياس شفى ) » وذلك لأن الحدف من: الوقن - شأنه شأن المدف من الاجارة - هو الانتفاع: 
بالأرض الزراعية بالنبة للموقوف علهم أو الستأجرين » وهذا: الاتفاع لا يمكن أن يتحقق' 
الا بادخال سحقنوق المسيل والشرب والمرور فى الموقوف عليْم » وهذه كانت هى الحكة أو المصلحة 
الى دمت المشرع الى النص على أدخال هذه الحقوق فى عقد الاجارة دون النص عليها:. 

وما تجدر هنا الاشارة اليه أن القياس المفى أنما مع كذلك لأنه شفيت علتهء أما القياس بهل 
فهو ماظهرت علته - راجع « سلم الوصول لعلم الأصول » » للاأستاذ الشيخ عبر عبد الله ص 00 

020( أو كا يسمما الفقهاء الفرئسيونٍ عدونةتسز ممعتدم (أنظر جيى) المرجم السابق 
جا ص 0ا١٠7‏ وو" . 
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وبيانا لذلك حسبنا أن نبين أن السبب الذى دعا علماء الشريعة ( أو بعبارة 
أصح علماء الأصول) الى الأخذ بالعلة دون الحككة تتخص فى قولم 
أن الحكمة (أو « المصلحة ») الى تؤدى بالمشرع الى وضع تشريعاته قد تكون 
أحيانا « أمراً خفيأن غير ظاهر بحيث لاعكن التحقق من وجوده أو عدم 
وجوده » وأنه بناء على ذلك لا بمكن بئاء الأحكام الشرعية على ذلك الأمر 
اللخفى وربطها به وجوداً وعدما » لذلك فأن الضرورة تدعونا كا يقولونف- 
الى اءتبار ثبى ء آآخر يكون وجوده مظنة لوجود تلك الحكقة (أو ٠‏ المصلحة ) 
وجعله هوالعلة دوئها » وذلك لظهوره وانضباطه تيسراً على الناس وضبطا 
للاحكام الشرعية ما استطعنا الى ذلك سبيلا (0 .7 


أن هذا السبب الذى دعاه الى الأخذ بالعلة دون الحككة هو فيا 
ثرى - على ضعف بين : 


(فأولا) لأن «العلة » طبقاً لتعريفهم لها هى « مظنة » الحكمة » أى 
أنها ليست شاهدا يقينيا على وجود الحكمة (أو المصلحة) » ولذلك فهم 
لا ينكرون أن العلة قد تتوفر دون أن توجد الحككة ( أو المصلحة ) أحيانا - 
ولكن الاحكام الشرعية انما يجب أن تبنى على المصلحة (أى تلك الحكة) 
فالصحابة - "كما يقول امام الحر من (فقى غير موضع من كتابه « البرهان») 
انما كانوا يعللون الأحكام الشرعية بالمصلحة  .)(‏ والامام الغزالى نجده 


(1) داجع « أصول الفقه وتاريخ التشريع الاسلاى» للأستاذ الشيخ خلا ف (المرجع السابق) 
ص 07٠١-18‏ » ووصفوة الكلام فى أصول الأحكام , للأستاذ الشيخ مصطقى خفاجى رئيس 
قمم الشريعة ووكيل كلية الحقوق بالاسكندرية (الطبعة الثالئة سنة 18410 ص 1071) 

. ويذكرون لذلك مثالا يتعلق بالشفعة » فيقولون أن الحوار هو «علة» لاستحقاق الأشذ 
بالشفعة » ولكن « الحكة » هى دفع أذى امار الحديد - فهذه الحكة ‏ كا يقولون - هى أمر 
تقديرى غير منضبط » فاعتير الموار مناط الحكي » لأن الموار أمر ظاهر منضيط وفى جعله 
مناطا الحكم الشرعى مظنة حقيق سحكته - و فحكة » استحقاق الشفعة هى دفع الور » أما م الملة » 
تهى الحوار. , 

() داجع فى ذلك بحث الأستاذ الشييخ شلبى : « الفقه الاسلاى بين المثالية والواقعية (ص؛ 4 )١‏ 
ولقد كان مر بن الخطاب - كا قدمنا - يعلل بالمصلحة (راجع يحثنا هذا ص 8 ة) . 


كذ 


يقرر أن المصلحة هى الى توجب الحكم الشرعى » ولكن لما كانت سرآ 
قد لا. يطلع عليه "“علل بالوصف الذى هو مظتّها (أى بالعلة) (0. 


ومن ذلك يرى أن بعض علماء الشريعة يرون كما كان يرى الصحابيق 
أن تكون المصلحة (أو الحكمة ) لا «العلة» هى أساس بناء الأحكام 
الشرعية 9). 


(ثانياً) آن قولم أن « الحكمة » قد تكون «أمراً خفياً» » هو قول 
لايصلح ‏ فيا نرى - أن ييرر العدول عنها » والأخذ ه بالعلة » دونها » 
لأنها اذاكانت أحيانا أمراً خفياً » فهى غير عصية على الاثبات » ومع ذلك فأن 
هناك بعض حالات قد تكون فا العلة » أمراً خفيااكذلك » ففى الحديث 
المعروف : ولا يقفى القاضى وهو غضبان » الغضب ‏ كا يقولون - 
هو «علة البى عن القضاء » 9). 0 ومع ذلك فان الغخضب هو من الحالات 
النفسية الى بمكن أحيانا اخفاق ها ويستعصى اثباتها . بل ان العلة قد تكون خفية » 
ينا نيحد الحكة غير خفية » كا هو الشأن فى حالات القياس اللمفى » فهو 
يعرف - كا قدمنا ‏ بأنه « هو ما خفيت علته ه » ينا ظهرت حكته . 
بل أننا لنجد أحيانا ى القياس الحلى ذاته أن العلة قد تخفى اللهم الا على من 
لا تخفى عليه خافية » فمثلا نجد « الاسكار » الذى يعدونه ١‏ العلة » فق حرم 
النبيذ قياسا على الحمر الذى نص على تحريمه » نقول أننا نجد الاسكار 
ليس دائما لدى الشارب أمراً ظاهراً . 


(1) « المستصنى فى علم الأصول » للامام أن حامد الغزالى (المرجع السابق) بج ١‏ ص 71١‏ 
(؟) وف ذلك يقول الأستاذ الشييخ شلى (فى بحثه المثار آليه ص )١٠١‏ « أن أساس التعليل 
بناء الحكر على المصلحة » ولو وقف الفقهاء بالقياس فى سحدود هذه الدائرة : دائرة المصلحة 
ا شذ قياس عن تحقيق المصلحة للناس ء ولكن المتأخرين منهم (يقصد علماء الأصول) أغفلوا 
هذا الأصل وساروا بالقياس وراء مجرد الشبه فحرموا الكثير نما تدعو حاجة الئاس اليه...الخ » . 
() سلم الوصول لعلم الأصول للاستاذ الشيخ عمر عبد الله صن 78.109 
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(ثالثا) أن العلماء اختلفوا اختلافاً كبيراً فى تعريف العلة (0 ع 
كنا اختلفوا فى استنباط علل الأحكام الشرعية المنصوص علبا » فاختلفت 
تبعا لذلك أقيستهم وأحكامهم [44؟ 


(رابعا) أن بعض العلماء يمزجون بين العلة والحكة فلا يكادون 
يفرقون أو عزون بينبما » فعلماء الحنفية يعرفون العلة بأنها « الأمر الباعث 
لشرع الحكة أى أنها الأمر المشتمل على حكة مقصودة للشارع من شرع 
الحكم )0 الخ.. » » كما نجد الكمال بن الحمام ( فى مؤلفه : التحرير بشرح 
التيسير) يصرح فى غير موضع « بأن العلة الحقيقية للحكم هى الأمر الدفى 
المسمى حكة » وأن الوصف الظاهر هو مظنة العلة لا نفس العلة » ولكنهم 
اصطلحوا على اطلاق العلة عليه ©) . : 


ويرى بعض علماء الشريعة أن الأصوليين «صرحوأ بأن العلة غلى 
الحقيقة هى المصلحة » والوصف الظاهر ضابط طا فقطع © . 


خاتمة ‏ 'لذلك كله فقد أصبح من الحلى عدم الأخذ لدينا هذا القياس 
اللنفى » ومن ثم فلا تجوز مخاولة اعتباره - كما يرى بعض رجال الفقه المدنى 
)6 سام الوصول لعلم الأصول صن لالا؟ 
(1) صفوة الكلام فى أصول الأحكام (المرجع السابق ذكره) صن ١8‏ 
9 سلم الوصول لعلم الأصول (المرجع السابق) صن ١/5‏ وراجع المامش 2 ١‏ من 
الصفحة المذكورة حيث يقول ما نصه : « ومذهب الحنفية والآمدى وابن الحاجب أن العلة 
هى : الأمر الباعث للشارع عل شرع الحكم » . ويبدو لنا أن هذا يصلح تعريفا أيضاً الحكة .. 
2( «ألفقه الاسلاى بين الواقعية و المثالية» (البحث السابق ذكره) صفحة ١٠١‏ للا”ستاذ العيخ 
شى حيث يقول أيضاً «وقد عرف الأصوليون الوصف المناسب الذى يصح التعليل به بأنه الوص 
الذى لو شرع الحكم معه يكون فى تشريعه جلب نفع أو دع ضرر أو رفع تحرج »غ م يقول : 
«دمن ذلك نعرف أن أساس التعليل بناء الحكر عل المصلحة (أى الحكة) - ويجدر ينا هنا أن ثوجه 
الأنظار الى أن الملة تعرف أحيانا بأنها « الوصف الظاهر المناسب » أى المناسب للحكم الشرعى » 
أى أن العقل يدرك ملاءمة ربط الحكر الشرعى بذلك الوصف (وهو الملة) » وأن ربط الحكم 
يه يغلب معه تحقيق المصلحة المقصودة ( أو الحكة ) الى من أجلها شرع الحكر - رأجع فى ذلك . 
ملم الوصول لعلم الأصول صن ١ ١86‏ 
() «الفقه الاسلاى بين الواقعية و المثالية» (البحث السابق ذكره) ص ١45‏ 


اا 


لدينا - أنه هو المقصود بكلمة القياس عند اطلاقها » إن هذه المحاولة لانجد لها 
ما يعررها كا أنتا لا نجد لها مثيلا حبى لدى علماء الشريعة الاسلامية أنفسهم » 
نهم - كا قدمنا - لا يشيرون الى القياس الحفى الا بصدد الكلام عن 
الاستحسان لا عن القياس » فهم لا يذكرونه ( القياس الحى ) على اعتباره 
نوعا من أنواع القياس » بل باعتباره نوعا من أنواع الاستحسان » و 

لا يللجئون اليه ( باعتباره نوعا من الاستحسان ) الاحين يؤدى القياس ( الجلى ) 
كا يقول الأستاذ الشيخ خلاف - الى تفويت مصلحة أو جلب مفسدة(0. 


الطنب الثالى : بر ملام لاقياس فى ميرانم القائريم الرمتورى ( الوطعى ) 2 
أو ميرانه ازا م الرستورية فى العبرلعة فى هرا الهس 


أيا كانت الصفة الى يوصف ما القياس » أى سواء عددناه مصدراً 
من مصادر القانون أم وسيلة من وسائل التفسير أم أسلوبا من أساليب 
« البحث العلمى الحر » أم عددناه شيثاً آخر غير هذا أم : ذاك فان القياس 
أياكانت صفته لامكان له الآن فى ميدان القانون الدستورى ( الوضعى ) 
أو ميدان الأحكام الدستورية فى الشريعة الاسلامية . 


) لي القائرمه الرستورى ( الوضعى‎ - ١ 
- مصادر القانون الاستورى كما اتفق علها فقهاء هذا القانون‎ 
تتلخص فى مصدرين ؛ التشريع » والعرف الدستورى . وإذا كان لامكان‎ 


)6 راجع أكتاب « الاجباد بالرأى - القياس - الاستحسان - الاستصلاج الاستصحاب ٠»‏ 
للا'ستاذ الشيخ عبد الوهاب خلاف (الطبعة الأر لى ووم زه - ١6٠‏ ميلادية صفحة 0/ا) حيث 
يقول : « من المقارئة بين القياس والاستحسان يتبين أن موضع القياس واقعة لا نص ولا اجماع 
على حكها ويراد الحكم فيا بما حكم به النص فى واقعة تساويها فى علة الحكم » وأما الاستحسان 
فوضعه واقنة دل على حكها نص أو قياس ولكن موجب عموم النص أو القياس فيها يؤدى 
الى تفويت مصلحة أو جلب مفسدة » و يراد العدول عن موجب عموم النص أو القياس فى هذه 
الواتعة بناء على الدليل الذى يقفى بهذا العدول » - ذكرر هنا ما سبق لنا التنبيه' اليه من أن كلمة 
« القياس » حين تذكر دون وصف آخر فانما يقصد بها « القياس البل» و أن هذا القياس حين 
يعدلون دنه - للا“شذ بالاستحسان - فا نما يكون ذلك للأخذ م بالقياس الى » - راجع ما سبق لنا 
أن كتبناء عن القياس الملى » و القياس الى بصدد الكلام عن أنواع الاستحسان (صفحة 17-41) 


مقا 


للقياس بن مصادر القانون الدستورى » فلا مكان له كذلك فى ميدان 
هذا القانون بأية صورة أو صفة من الصور أو الصفات . فلم يعرف حتى 
اليوم أحد من رجال الفقه الدستورى المصرى أو الفرنسى أو غيره فى أى 
بلد من البلاد ذكر القياس على اعتباره مصدراً أووسيلة من وسائل التفسر 
أو أسلوبا مما يطلقون عليه « أساليب البحث العلمى الحر» الخ » فالتشريع 
الدستورى عام" يتكون من اخختصاصات تقررت لبعض السلطات أو الحيئات » 
ومن حقوق أساسية أوحريات تقررت للافراد » وقد تقررت حميعا بناء 
على نص تشريعى أو عرف دستورى »2 ولامكان هناك لغر هذين 
المصدرين » ولامجال هناك لاستنباط اختصاص لاحدى السلطات أوالميئات 
أو استنباط حرية من الحريات قياس على ما قرره التشريع أو العرف من 
اختصاصات وحريات . 


ولا أدل على مة هذا الرأى الذى نقول به من أننا اذا رجعنا الى الحاللات 
الى أعمل فها القياس فى الشئون الدستورية فى التاريخ الاسلا فاننا نيجدها 
حبيعاً مما يستحيل الأخذ به فى ميدان القانون الدستورى فى هذا العصر 
(كا سنبين ذلك تفصيلا فيا بعد) . 


3 - الى التشر بع الل سمرمية 

أن الحكم الشرعى الذى يصح أن يقاس عليه (المقيس عليه أو الأصل) 
أما أن يكون ثابتا بنص فى القرآن أو السنة » أو أن يكون ثابعاً بالاحماع . 

(أولا) أما الحكم الثابت بالاحماع فقد اختلف العلماء ‏ كا قدمنا ‏ 

فى جواز القياس عليه )١(‏ . ومع ذلك فقد سبق لنا أن بينا أنه لا مكان 
للاماع بين مصادر الأجكام الشرعية الدستورية فى العصر الحديث (© . 
ذلك مما يترتب عليه بداهة أنه لامكان للقياس على الاحماع فى ميدان الأحكام 
الشرعية الدستورية . ْ ش 


)6 راجع ص 94 
62 داجع صن 17١‏ .وما يدها , 


يدها 


(ثانيً) وكذلك الشأن بصدد سئن الأحكام الدستورية المستقلة (20 
وهى ‏ كا قدمنا ‏ تصدا فى الجزئيات » ثم هى ‏ كا بينا ‏ لا تعد 
تشريعا عاماً » أى أنها لا تعد ملزمة لنا فى عصرنا » وبالتالى فلا مكان لما 
بن مصادر الأحكام الشرعية الدستورية فى هذا العصر . ذلك ما يترتبعليه 
بداهة أنه لا يجوز القياس علها » فن الأمور البدهية أنه اذا كان المقيس عليه 
(الأصل) غير مازم لنا فى عصرنا فلن يقبل أو يعقل الادعاء بأن المقيس 
(الفرع ) يكون ملزما . 

واذا نظرنا إلى المسألة من الناحية العقلية فاننا نيحد علماء الشريعة يقررون 
أن أساس القياس ‏ من الناحية العقلية ‏ يتلخص ف أن من الأمور البدهية 
د اثبات حكم المثل لمثله والمساوى لمساويه؛ على حد تعبير الامام ابن حزم (0) » 
أو أنه وحيث وجدت الأسباب ترتبت علها مسبباتها » وأن القياس ما هو 
الا السر على هذا السن الالمى ء وأن ما جرى على النظير بجرى على نظيره» 
على حك تعبير الأستاذ الشيخ خخلاف (0) . 0 ١‏ 


إذا تقرر ذلك فكيف بحوز لنا عقلا ‏ فى عصرنا هذا أن نجرى 
القياس على حكم دستورى صدر فى بعض الحزئيات » بعد أن تقفنت 
كا قفيّت ‏ عليه العصور » وأكلت كنا شربت عليه الدهور ؟! كيف 
جوز عقلا الادعاء بأننا فى هذه الحالة نعمل على ١‏ اثبات حكم امثل ثله 
والمساوى لمساويه » وأن «ما جرى على النظير بحرى على نظيره؛ ونحن بصدد 
أحكام دستورية وهى أحكام فى غالبيتها ذات صبغة سياسية لأنها تتصل 
بالنظام السياسى والبيئة الفكرية السياسية . ومن البين الذى لا محتاج الى بيان مبلغ 
الفارق الخائل الذى يفرق بين زماننا وذلك الزمان» اذا نحن نظر ناالى تلك البيئة 


(1) راجع ص ١51-168‏ 

(0) «ابن حزم المرجع السابق ذكره( ص 511 ) للأستاذ الشيخ محمد أبى زهره . 

() أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع الاملهى (المرجيع السابق) ص مه © 4ه للاستاذ 
الشيخ عبد الوهاب خلاف 


.م 


وذلك النظام السياسى فى الخالين أى فى الزمانين. محيث لا يكون عمة موضع 
الكلام عن « المثل » وو المساوى » و ١‏ النظير » فى_أحد هذين الزمانين » 
وعن « مثله » و « مساويه ؛ و « نظيره » فى الزمان الآآخر . 

(ثالثاً) أما عن سان الأحكام الدستورية الأخلاقية (وهى كا قدمنا- 
غير مستقلة) )١(‏ »وكذلك الأحكام الشرعية الدستورية الثابته بنص ف القرآن » 
فان هذه الأحكام الشرعية حميعاً انما جاءت كا بينا - لا بنصوص تنظ 
جزئيات لنظام معين من الأنظمة ٠»‏ انما جاءت بنصوص تقرر مبادىء 
عامة كبداً الشورى أو ميدأ المساواة مثلا » وذلك دون أن تعرض لتنظم 
جزئيات أو تفصيلات ذلك المبدأ . 


وإعمال القياس ‏ فها نر ى - أمر لامكان له بصدد المبادىء العامة » 
فكيف يمكن مثلا اجراء القياس على مبدأ عام كبدأ الشورى ؟ انه لا بمكن 
أن يقاس عليه الا مبدأ عام آخخر يشتّرك معه فى العلة » فهاذا يكون ذلك المبدأ 
الآخر ؟ أنه من البين أننا اذا كنا نستطيع أن نستنبط نتائئج تر تب منطقياً 
على الأخذ مبذا المبدأ أوغيره » الا أن استنباط مبدأ عام فيا نعتقد ‏ قياساً 
على مبدأ عام آخر نص عليه » هو أمر غير معروف لا فى ميدان الشريعة 
الاسلامية ولا ميدان القوانين الوضعية. . 

أما علماء الشريعة فهم لم يعرضوا - ف محوثهم ‏ هذه المسألة أو لهذه 
الحقيقة الى نرزها » على أن الأمثلة الى أشاروا الها للقياس فى ميدإن 
الأحكام الشرعية الدستورية تتصل حميعآً بأمور جزئية لا مبادىء عامة 
( ها سنبين ذلك فها بعد ) . 

وأما عن فقهاء القوانئن الوضعية ‏ فأننا اذا رجعنا الى فقهاء القانون 
المدلى ‏ وهم الذين عنوا يبحث موضوع ١‏ مصادر القانون» ومنهم من :عنى 


(0) ص غ6كلءهة؟ 
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عناية خاصة ببحث موضوع القياس » فأننا ند رجال الفقه الفرنسى يعدون 
من ضروب القياس حالات لا يكون امقيس عليه (الأصل) فها نصا معي 
من النصوص (كا هو الشأن عادة فى القياس) » وائما يكون فبا المقيسعليه 
د نظاما » كاملا من الأنظمة أو « موضوعا » شاملا من المواضيع نص القانون 
تفصيلا على الأحكام الخاصة مجزئياته فى مواد عدة » بِيْما يكون المقيس 
(الفرع ) موضوعا أو نظاما آخخر لم ينص القانون على أحكامه ولكن ثمة وجوه 
من الشبه بين الموضوعين أو النظامين » ومن أمثلة ذلك : تطبيق أحكام 
العقود المسماه (الى نص علا القانون المدنى الفرنسى) على العقود غير المسماة 
(التى لم ينص على أحكامها) » وذلك مى كانت تقترب منها فى الجوهر . 
ومثل تطبيق أحكام الوصاية على الأولاد الشرعيين (الى نص علب القانون) 
على الأولاد الطبيعيين أى غير الشرعيين (الى لم ينص علها) وذلك مع 
بعض الاختلافات الى تقتضها الخال (0 , 


"كا يعدون من أنواع القياس استنباط نظرية عامة أو مبدأ عاما من نصوص 
متعلقة بجزئيات متفرقة خاصة بموضوع معين . ذلك كان شأن مبدأ الاثراء 
بلا سيب » وشأن نظرية حق الحبس دمتكمعاق عل غزمرك ى الفقه 
المدنى الفؤنسى © , 


(1) جين ( المرجع السابق) ب ١‏ ص هم - اءم - ويلاحظ أن هذا النوع من القياس 
يطلقرن عليه غنمبة 36 ونومتهمة أو عند تتوملهم4 يخلاث القياس الآخر أى العادى 
وهو الذى يكون فيه المقيس عليه نصاً من نصوص القاذؤن ذائه يطلق عليه 101 612ل عتوملةهطم 
أو ونوغآ متوملمهة 

)١(‏ جيى (المرجع السابق) المزء الثاف صن ١14‏ - فالقانون الفرنى لا توجد به سوى 
نصوص خاصة متفرقة بصدد سق الحبس » فاستنبط الفقه و القضاء الفرنسى من هذه النصوص 
نظرية عامة ى حق الحبس لا تقف فى تطبيقاتها عند حدو د النصوص التشريعية فحسب . 

وكذلك الشأن فيا يتعلق « بالأثراء بلا سبب » فالقانون الفرنسى لم ينص الا على أحكام بعض 
حالات خاصة دون تقرير ميدأ عام » وكان أنرز تلك الحالات الى نص علا حالة دفع: غير 
المستحق » فاستنبطت من هذه الحالات الناصة المتفرقة نظرية عامة فى الأثراء بلا سبب . 


كا 


على نهر ولكن مثل هذا الاستنباط (١‏ للنظريات أو البادىم 
العامة) لا يعد فى حقيقة أمره نوعا من أنواع القياس . فالقياس - "كما يقول 
محق الفقيه الايطالى الكبر ديلفيكيو - مختلف عن الاستنباط ممناوسهمز 
فى أنه لايتجه من خاص الى عام وائما من نخاص الى خخاص ممائل له ( أى 
أن كلا من المقيس والمقيس عليه مسألة جزئية لا مبدأ عام ) (0. 


على أنه اذا كان القانون المدنى قد عرف فيه هذا النوع من الاستنباط 
النظريات أو المبادىء العامة فأنه لم يعرف فيه استنباط نظرية أو مبدأ عا 
قياسا على مبدأ عام نص عليه المشرع » وعلى كل حال فالقانون الدستورى 
وهو الذى مبمنا هنا لا يعرف هذا النوع من الاستنباط للنظريات 
أو المباذىء العامة . 


القياس ف اناري الرمتورى ابرسميى - مما يؤيد رأينا أنه لا مكن 
أن يكون ثمة مكان للقياس فى ميدان الأحكام الشرعية الدستورية فى عصرنا 
هذا أننا اذا رجعنا الى الحالات الى أعمل فها القياس فيا سبق من العصور 
فى التاريخ الاسلاى فأننا نجدها حميعا مما لا يعّل أو يتصور أن تذكرر فى عصرنا 
هذا لأن إعمال القياس فبا مما يتعارض مع « المصلحة » بصورة بينه ٠.‏ فهل 


(0) د أججع ديلفيكير ,لا5غ0 علد82 مأتمعل نال عسهرفمقع وومتعمم مع : متطعمع/؟ أم 
2118.0 

إنقلا عن الرسالة الممتازة للدكتور جلال العدوى المدرس بالكلية) وقد نوقشت فى "٠١‏ يوليه 
عام (١15٠‏ وعنواا » الاجبار التاذونى على المعاوضة » ص #4 ) 

ويضيف الدكتور العدوى (فى رمالته المشار ألييا ص 584 هامش رقم ؟) الى ما تقدم أن مما 
يستند اليه أيضا ديلفيكيو فى التفرقة بين القياس والمبادىء العامة , أن المادة م من التقنين المدفى 
الايطالى القديم و لا تتلف عنها كثير] المادة ١١‏ من التقنين المديد ‏ قد نصت عل أنه اذا م يسف 
القياس القاضى » التجأ الى المبادىء العامة » ما يقتضى أنها لا تعد من قبيل القياس » ص ١١‏ من 
بحث ديلفيكيو المغار اليه . 

ويبدر لنا أن الاستدلال بالمادة م (المشار اليها) فى هذا المقام أمر غير مفهوم اذ أننا هنا أنما 
نتكلم عن الاستقراء «متاءدومة الذى هو - على حد تعبير ديلفيكيو - اتجاه « من نخاص 
الى عام » ء أما هذه المادة م ( المشار اليها) فهى تتكلم عن الاستنباط دمناعد344 الذى 
هو اتجاه من عام الى خاص » 


كه" 


يعمل أو يتصور أن نقرر مثلا فى هذا العصر أن أحد الأفراد له الحق أن يتولى 
الامامة العامة للمسلمين ( أىرئاسة الدولة ) لأنه تقررت صلاحيته أن يكون 
أماما هر فى الصلاة ؟ بعيارة أخرى هل يكون أمرا مقبولا معقولا فى عصرنا 
أن نقيس امامة الصلاة على رئاسة الدولة ؟ ! » وهل مكن أن تتقبل فى عصر 
العقول » أو أن يستقم فى الدولة سير الأمور اذا نحن قررنا جعل طريقة 
اختيار رئيس الدولة قياسا على طريقة اختيار قائد الحيش (©) . 

أليس من الببن أن الأخذ بالقياس فى مثل تلك الحالات مما بتعارض 
فى هذا العصر من حمسن سياسة أو ادارة شئون الحم » أى ما يتعارض 
مع « المصلحة ؛ ؟ 


اذ يجب ألا يفوتنا أن القياس - كا يقول نحق بعض علماء الشريعة ‏ 
ول يعتير الا لكونه يظن فيه تحصيل المصلحة © فاذا انتفت بأن ترتب على 
العمل بهُ مفسدة أو مصلحة مرجوحة تعين العمل بالمصلحة الراجحة » () . 


)0 راجع فى ذلك «النظريات السياسية الاسلامية» للدكتور ضياء الدين الريس (أستاذ التاديخ 
الاملامى يكلية دار العلوم (طبعة7ه 1) ص 148 حيشيةولأن الصحابة بايعوا أبابكر بالخلافة وقدموه 
على غير ه لأن الرسول عند مرضه قدمه علىغيره و عهد اليه أن يكون نيابة عنه اماما للمصليين» فقال 
الصحابة : هو رضيه رسول الله لديننا أفلا نرضاه لدنيانا» . أى أن الصحابة قاسوا الامامة الكبرى 
(,هى الكلانة أى رئاسة الدولة فى أمور الدين و الدنيا) على أمامة الصلاة - وفى من 145 ٠‏ 1410 
يقول المؤلف بآن البيض كان يرى أن تكون الملافة بالانتخاب قياسا على ما صنهه النبى مرة 
بصدد قيادة اميش اذ تركها للانتخاب بواسطة المسلمين - ونى ص ١١١‏ يقول المؤلف أن الشيعة 
كانوا يّيسون الامامة على النبوة . 8 

(؟) راجع « تعليل الأحكام » (المرجع السابق ) ص 687 للاستاذ الشيخ محمد شلبى وراجع 
أيضاً كتاب ٠‏ التشر يع الاسلاى و أثره فى ألفقه الفرنى ص 70 للاستاذ الدكتور محمد يوسف موبى 
حيث يول : « أن من يبحث ى تشر يعات الصحابة ه التابعين ومن الهم من الفقهاء امجهدين يعرف 
يقينا أن من هلاء من عمل على تأويل بعض النصوصى أو اهمال القياس رعاية هذه المصالح وتحقيقها» . 

وف ذلك يقول صاحب المثار « أن مراعاة المصلحة هى الأصل فيمن عهد اليه بشىء م نأمر الناس » 
ويقول العام الخليل الأستاذ أحمد أمين « أن ابن المقفع قرر مبدأ قيما هو أن القياس ليس الا وسيلة 
لتحقيق العدالة و طريقا من طرق الوصول اليبا فى رؤيت العدالة من غير القياس يحب أن يضحى 
بالقياس م . 

ونلاحظ بهذا الصدد أن ابن المقفع وان كان من كبار رجال الفكر والعلم والأدب الذين 
يفخر بهم التار يي الاسلاى فانه لا يعد من علماء الشريعة » لذلك فقد كان الأجدر بعالم جليل مثل 
المرحوم الأستاذ أحد أمين ألا يستند الى آرائه كرجع من المراجع فى هذا المقام » لا سيا اذا 
لاحظنا ما هو معروف عن ابن المقفع من أنه من كانت عقيدتهم الدينية موضع الشك والطعن .| ٠‏ 


ونان 


البحث الثالت 
السارر ( أر أرم الام ) الولف عليها 


أه هذه المصادر ‏ كا قدمنا ‏ سته : الاستحسان » والمصالح المرسلة 
والعرف » والاستصحاب » وشرع من قبلنا » ومذهب الصحالى . 
وستقسم هذه المصادر الى قسمين : 
القسم الأول: ويشمل الاستحسان والمصالح المرسلة والعرف . 
القسم الثانى : ويشمل الاستصحاب » وشرع من قبلناء ومذهب الصحانى 
الطلب انزورلك 
ابر كسان 2 رالصاج ارسق © والعرف 


: - أسباب المع بين التمرك - مجدر بنا أولا أن نبين لاذا حمعنا 
بن هذه الثلاثة معا ؟ ١‏ 


ذاك لألما تقوم حميعا على أساس واحد » أساس فكرة واحدة : 
هى الأخذ بالحكم الشرعى الذى عليه الصالح العام (أوه المصلحة » على حد 
تعبير علماء الشريعة) بمالا يتعارض مع المبادىء العامة للشريعة » وذلك مع 
مراعاة بعض شروط معيئة فى كل حالة من هذه الحالات الثلاث سبقت 
الاشارة الها فى موضعها )١(‏ فالاستحسان ها بيناه ليس فى حقيقة أمره 
( كما يقر رالأستاذ الشيخ خلاف ) الا سبيلا من السبل التى استنبطها الأصوليون 
الخروج من ربقه أو من ضيق بعض ما وضعوه من قواعد وقيود حين 
يتبين أنما لا تنسع لتحقيق مصالح العباد 9) . 


)60 راجع ما سبق لنا ذكره عن الاستحسان والمصاح المرسلة و العرف ص 45 ومابعدها» 
وض 45 وها يعدها » وص ٠١١‏ وما يعدها. 

(؟) «السياسة الشرعية أو نظام الدو لة الاسلامية » (طبعة ١٠‏ هجرية ص )١8‏ للا”ستاذ 
الشيخ عبد الوهاب خلاف؛أو - كا عرفه شمس الاين السرنسى - « الاستحسان ترك القياس 
والأخد ما هو أوفق للناس » راجع فى ذلك كتاب « أسباب اختلاف الفقهاء , للا'ستاذ الشيخ 
على المفيف ص 175 


١04 


فالاستحسان هو صورة من صور المصالح المرسلة فى بعض حالات 
معينة ( هى -حالة مخالفة القياس أو حالة مخالفة قاعدة عامة الأّخذ بالاستثناء» 
اذا كانت المصلحة لا تتحةق عن طريق اجراء القياس أو عن طريق الأخذ 
بالقاعدة العامة ) » فالمصالح المرسلة أعم من الاستتحسان (1) 


وكذلك شأن العرف : أن أساسه هو مراعاة المصلحة » فهو على حد 
تعبر بعض علماء الشريعة  (١‏ لا يعتير الا تبعا لمصلحة راجحة » () » 
فهو شأنه شأن المصالح المرسلة يعد كا قدمنا - من مظاهر مسايرة التشريع 
الاسلاتى لمصالح الناس » بعبارة أخرى أنه يعد صورة من صور مراعاة 
« المصالح المرسلة » حتى أننا نجد بعض علماء الشريعة لا يعدونه مصدرا 
مستقلا عنها © . 


قبل أن ننّهى من هذه الكلمة المهيدية مجدر بنا أن نوجه الأنظار الى أنه 
يجب ألايفهم من وضعنا هذه الثلاثة ( الاستحسان والمصالح المرسلة والعرف) 
بين المصادر التلف علها » ومن قولنا أنها حميعا تقوم على أساس واحد : 
هو « المصلحة » » نقول أنه يجب ألا يفهم من هذا وذاك أن علماء الشريعة 
قد اختلفوا فى أمر قيام التشريع على أساس المصلحة » فالواقع ‏ كا يقرر 
الأستاذ الشيخ خلاف - | أنه لم يذهب واحد مهم الى أنه لآ تشريع الا بناء 
على مصلحة اعتير ها الشارع » ١‏ وائما الذى فتح باب الاختلاف فيا هو أن 
بعض ولاة الأمور اتخذوا « المصلحة » وسيلة الى التشريع لتحقيق أهوائهم » 
وبعض العلماء ألبسوا الحوى ثوب المصلحة » وبعضهم شرّع لمصلحة فردية 
لا لمصلحة اجماعية » فنشأ الاختلاف فى التشريع بالمصالح المرسلة 
خوفا من اتخاذها وسيلة الى الأهواء والمصالح الخاصة .. الخ» 9) , 


020( راجع د المدخل » للأستاذ الشيخ شابى دن /الا1 

)62 راجع ٠‏ الفقه الاسلاى بين المثالوة و الواقعية » للاستاذ الشيخ محمد شلى ص 1١5‏ » الا1 
وراجع و أسياب اختلان الفقهاء» للأستاذ الشيخ على المفيف ص 8ه حيث يقول : « أن أساس 
العرف هو مراعاة المصلحة » . 

(م) راجع ص ٠٠6‏ هامش م 1١56‏ 6 لاء( 

(4) راجع «مصادر الشريعة الاسلامية مرنة» ( البحث الابق الاشارة اليه ) ص 11/1 
للأستاذ الشييخ عبد الوهاب خلاف . ١‏ 

١ 


ال 


أما وقد اننبينا من هذه الكلمة المّهيدية فائنا ننتقل الى البحوث التالية : 


(أولا) هل يصح أن يعد الاستحسان والمصالح المرسلة والعرف 


فى عداد «المصادر » ؟ 


(ثانب) سواء صح أم لم يصح اعتبارها من المصادر فهل كان لا 
مكان فى ميدان الأحكام الدستورية فى تاريخ الشريعة الاسلامية ؟ 


(ثالثاً) هل تعد الأحكام الشرعية الدستورية الى سبق صدورها 
فى أحد العصور السابقة حجة علينا ملزمة لنا فى هذا العصر وذلك حين 
تكون تلك الأحكام مبنية على الاستحسان أو المصالح المرسلة أو العرف ؟ 


( أرر) هل لهم أنه يعر الربمسات واللصاح ارسق والعرف في عبار 
5 
الصادر 3 


سنتكلم هنا أولا عن الاستحسان والمصالح المرسلة » ثم تنتقل الى الكلام 
عن العرف . 


)١(‏ الاستحسان والمصالح المرسلة ‏ اذا عرفنا أن اصطلاح 
« المصادر » لا يستعمل ‏ ق لغة الفقه الحديث ‏ إلا بالنسبة 
للقانون بمعناه العام أو الواسع لا القانون بمعناه الحاص أو الضيق 
فائنا مكننا إذا أن نقرر أن الاستحسان والمصالح المرسلة لايصح 
أن نعدهما فى عداد مصادر القانون أو بعبارة أخرى مصادر 
الشريعة الاسلامية » اللهم إلا اذا كان الرأى أو القرار المستمد 
من أحدهما ( أى من الاستحسان أو من المصالح المرسلة ) 
موضع «اجماع » أو صدر به «تشريع من أولى الآمر» 
( مع مراعاة الشروط الى سبق بيانها عن كلهما ) » ولكن 

1 


المصدر فى هذه الخالة انما يكون هو الاحاع أو النشريع 
الصادر من أولى الأمر » وليس الاستحسان أو المصالح المرسلة 
هو المصدر (0 . 

أما الرجوع الى الاستحسان أو المصالح المرسلة فى الشريعة 
الاسلامية فهو يقابل ما اصطلح على تسميته فى الفقه الوضعى 
الحديث بالرجوع الى « مبادىء القانون الطبيعى وقواعد 
العدالة » . 

ويقصد بالرجوع الى « مبادىء القانون الطبيعى وقواعد 
العدالة  »‏ طبقآ للتفسير الصحيح فى الفقه الحديث - الرجوع 
الى « جوهر» الققانون أى المصادر المادية أو الموضوعية للقاعدة 
القانونية لكى نستلهم الرأى أو القرار من تلك المصادر حين 
لا نجد أمامنا مصدرا من المصادر الرسمية نستلهم منه ذلك 
الرأى أو القرار . ومعلوم بداهة أثنا حين نتكلم عن < المصادر» 
دون وصف آخخحر فائما يكون المقصود ف لغة الفقه الحديث _ 
( المصادر الرشمية » لا المصادر المادية أو ا موضوعية للقانون 0) . 


(1) يجب ألا يذوتنا (أولا) أن علماء الشريعة فى العصرالحديث قد اقتبسوا اصطلام ‏ المصادره 
عن رجال الفقه الوضعى الحديث . 

ولا يفوتنا (ثانيً) أن كلمة القانون لما معنيان : أحدها واسع أو عام والآخر ضيق أو خاص 
قالقانون يمعناه الواسع أو العام ( 2016 فى لنة الفقه الفرنسى ) يقعد به مجموع القواعد 
الى تنظم الحياة فى امجتمع والى تلزم السلطة العامة الأفر اد على اسحتر امها . أما القانون بمعناه الضيق 
أو الخاص ( ذهظ فى لغة الفة» الفر نسى ) فيشمل ذلك المزء ( من القاثون بمعناء المام ) الذى يصدر 
بطريق التشريع أى من السلطة التشريحية العادية . 

(؟) يقصد , بالمصادر المادية أو الموضوعية ه1اءضفتقم ناه وعلاءة: وععسسمد للقائوت 
أو « جوهر » القاثون : حقائق الحياة الواقعية فى امجتمع ومغله العليا فى العدالة ‏ راجع فى ذلك 
« أصول القانون» ( الطبعة الثائية 85و - 155.0) ص ١١7 - ١١60‏ للأستاذ الدكتور 
جين كيرة, 

فهذه المصادر الموضوعية هى ما نطلق عليه أحيانا «وظروف البيكة الاجتاعية »أو ما يقغى 
يه العمالح العام ( أو و المصلحة » على حد تعبير علماء الشريعة ) » وهذه يجب على المشرع أن يلتزم 
يها فيما يصدره من تشر يعات والا كان تشريعا ظالما لاايكتب له عادة البقاء . وحين يكون التشريع حت 


"ل1١‎ 


(ب) العرف : أما العرف فأمر اعتباره من المصادر للقانون فهو 
ما لا موضع للخلاف فيه . على أننا مجدر بنا أن نوجه الأنظار 
الى أن العنصر الذى يسبغ عليه صبغة المصدر أى صفة الالزام 
ليس عنص« المصلحة » ( أى مقتضيات الصالح العام أو الملاءمة 
مع ظروف البيئة) » فلو صح ذلك لكان واجبا أن نعد 
الاستحسان أو المصالح المرسلة هن المصادر. 


ولكن ذلك العنصر الذى يسبغ صبغة المصدر على العرف انما هو الاجاع » 
وهذا الاحماع أعم من « الاجماع » المعروف لدى علماء الشريعة والذى سبق 
انا الكلام عنه » ذلك لأن الاحماع فى حالة العرف لا يشمل فحسب « اجماع 
امْحتّهدين » انما هو عبارة عن اجماع حميع الآفراد على اتباع القاعدة العرفية 
بصورة مطردة . أى أن يتكرر اتباعهم لا بانتظام ( وذلك مع مراعاة 
الشروط الى سبق لنا ذكرها بصدد الكلام عن العرف ) (2 . 


واذا أردنا أن نتكلم بلغة الفقه الحديث فاننا نقول أن ذلك العنصر ليس 

فحسب هو اطراد جميع الأفراد على اتباع تلك القاعدة العرفية » وانما هو 
> ناقصاً أو را يقول الدكتو ركيره فى كتابه ص )١15‏ اذا «لم يتح لحقائق الحياة الاجماعية 
و مثلها العليا أن تجد طريتها الى التعبير على يد السلطات المْعصة ء بذلك لم يكن للقاضى أن يقف 
مكتوف الذراعين فيتكل عن الحكم والا ارتكب ما يسمى يجريمة اتكار المدالة ممتاعساز هه تصفك 
وانما عليه أن يستنيط الحكم من هذه الحقائق وتلك المثل » أى من المصدر المادى أو الموضوعى 
القانوذ» ‏ 

ولقد رأى المشرع المصرى أن يعبر عن هذا الموهن أو تلك المصادر الموضوعية باصطلااج 
« مبادىء القانون الطبيعى وقواص العدالة » . 

أما المصادر الرسمية 5ه1ا#سده8 وعدممه5 فهى الى تسبغ على هذا الحوهر صفة الوضعية 
أو الشرعية بما تعطى له ءن شكل ملزم للناس . 

وعلى هذا تكون المصادر الرسمية للقاثون المدفى مثلا فى مصر هى : (أولا) في مسائل الأحوال 
الشخصية : الدين أى الديانات ال#تلفة فى مصر باختلاف عقائد المصريين » و(ثانياً) فى غير مسائل 
الأحوال الشخصية : التشريع ثم العرف ثم الشريعة الاسلامية . 

راجع فيما تقدم « أصول القانون » (المرجع السابق ذكره) ص 018 ١‏ ثم مام 

)0( راجع ص 1١6-9٠98‏ 


رارضا 


كذلك بل وقبل ذلك : « أن يقوم فى أذهانهم أن تلك القاعدة ملزمة 
أى أن احترامها واجب 'علهم » بعبارة أخرى أن يتوفر ذلك العنصر الذى 
يطلق عليه العنصر النفسانى أو المعنوى (0 . 


(تانيا) قل ان لمر كساير راللصا الأر ملل والعرف مادم 3 ميرأبم اررملام 
الرسئورية فى تارتم القشمريع الاسم رمى * 


سواء عدت هذه الثلاثة ( أو بعضها ) أولم تعد فى عداد المصادر فان 
الذى مهمنا هنا هو معرفة هل نحد لحا اذا نظرنا الها من الناحية التارمخية ‏ 
مكانا فى ميدان الأحكام الدستورية ؟ بعبارة أخرى هل كان الصحابة 
والتابعون ومن جاء بعدهم من الآثمة وفقهاء الشريعة يستمدون ما يستننطون 
من أحكام شرعية (ف الشئون الدستورية) عن طريق الاستحسان أو المصالح 
المرسلة أو العرف ؟ من الأمور الثابتة أن الصحابة التايعين كانوا يعملون 
« بالصلحة » دون أن يضبطوها بضابط غير كونها موافقة لمقاصد الشارع 
من تحقيق نفع أو دفع ضرر أو رفع حرج » أما تلك الضوابط » أى تلك 
الحدود والقيود الى وضعت على المصلحة ( حن الاستناد الى الاستحسان 
أوالمصالح المرسلة أو العرف ) فد وضعها الأصوليون كنا قدمنا ‏ فيا بعد 
فى القرث الثانى المجرى ( أى فى عصر كبار الأثمة ) 9) . 1 

ولقد كانوا يأخذون بالمصلحة ‏ فيا يبدولنا ‏ يصدد حميع أنواع 
الأحكام الشرعية بما فبا الأحكام الدستورية ( اللهم الا العبادات وما يلحق با ) 
على أننا نلاحظ أن الأمثلة التى أوردها علماء الشريعة بهذا الصدد تكاد 
حميعا تتعاق مسائل الأحوال الشخصية والمسائل المائية والتجارية وغيرها 
من مسائل القانون الخاص . 

على أننا اذا رجعنا الى التاريخ الاسلاتى السياسى والدستورى فاننا نجد فيه 
بعضا من الأمثلة الى تبين لناكيف أن الصحابة كانوا يأخذون- بصدد الأحكام 


)600 راجع ما سبق لناذكره بصدد الكلام عن « تعريف العرف » ص ١١8‏ 
(69) داجع الفق»ه الاسلاى بين المثالية و الوائعية » للا"ستاذ الشيخ شلبى ص 155 


بذكا 


الدستورية . بما تقضى به المصلحة عند عدم وجود نص ء وذلك مثل الطرق 
امختلفة التى اتبعت فى اختيار الخليفة » والأساليب الختلفة التى كان يتبعها 
الحلفاء فى الأخذ بالشورى » وغير ذلك ما لا موضع للتفصيل فيه فىهذا المقام 
(واتما سيكون موضعه بصدد كلامنا فيا بعد عن « المبادىء الدستورية 
الاسلام » ) (20. 
على أننا لا نعرف مثالا واحداً كانوا يأخذون فيه بالعرف 
فى هذا المقام . أى ما نطلق عليه فى لغة الفقه ااديث  ١‏ العرف 
الدستورى » . 
(تانثا) هن تمر الأملام الشبرعية الرستورية فى هما القام والصادرة فى عمر 
سابى د ملزة لنا فى العصس الحريث ؟ 
موضوع البحث هنا عن تلك الأحكام الشرعية الدستورية الى استنبطها 
الصحابة أو غير هم من التابعين أو الآثمة أو الفقهاء امحبدين فى أحد العصور 
السالفة وكانت تلك الأحكام الشرعية الدستورية مننية على الاستحسان 
أو المصالح المرسلة أو العرف » هل تعد تلك الأحكام حجة ملزمة لنا 
فى العصر الحديث ؟ 
ان من الأمور البينة التى لا يعوزها بيان ‏ فها نرئ ‏ أنها حميعا لا تعد 
حجة علينا فى هذا العصر : 1 ْ 
)١(‏ لأن الأخذ بالاستحسان أو المصالح المرسلة لا يصبح كا 
قدمنا - حجة شرعلة: ملزية. للجماغة: الا اذا كان الحيكم 
الشرعى فق هذه الحالة موضع اجماع أو صدر به تشريع من 
أولى الأمر » وقد تقدم القول أن الاحماع لا مكان له بصدد 
الأحكام الدستورية فى هذا العصر » وكذلك النشريعات 


)١(‏ يلاحظأ ننا نجد الامام القرانى - بصدد ذكر الأمثلة لما جرى عليه الصحابة من العمل 
بالمصاحة - أشار الى ولاية العهد من أبى بكر لعمر وكذلك ترك الللافة شورى - راجع بحث 
الأستاذ الشيخ خلاف مصادر الشريعة الاسلامية مرنه» ( السابق ذكره و المنشور بمجلة القانون 
والاقتساد عدد مايو ه54١‏ صفحة إلا« ) . 


ا؟ 


الصادرة من أولى الأمر لا حجية لها فى غير العصر أو العهد 
الى صدرت فيه الا اذا أقرها صراحة أو ضمنا أولو الأمر 
فيا تلا ذلك العصر من العصور . 


(ب) أما العرف فأن الأحكام الشرعية المستمدة منه ‏ كا هو 
معلوم وكا يقرر علماء الشريعة فها قدمنا ‏ تتغير بتغير العرف 
زمانا ومكانا )١(‏ » وهذا فضلا عن أن من شروط 
الأخذ بالعرف - فما يقرر علماء الشريعة أيضاً ‏ أن يكون 
العرف لا يزال قائما قبل وقت حدوث التصرف الذى يراد 
الاستناد فيه الى العرف  )(‏ 


التضة: ببى العرفى ( كلا عرف علماء الثيراه: ) والعرف ف الشبودم الرسوري 


يجدر ينا فى مقام اللحتام أن نوجه الأنظار الى أن العرف الذى عرفه 
علماء الشريعة هو العرف المعروف ف مسائل الأحوال الشخصية والمدنية 
والتجارية وغيرها من فروع القانون الخاص . وفرق ببن هذا العرف والعرف 
الدستورى ( أى ذلك الذى يعد مصدراً لبعض الأحكام الدستورية ) . 


فالعرف الدستورى مكننا تعريفه بأنه عيارة عن عادة درجت 
علها هيئة حكومية (أى رئيس دولة أو برلمان أو وزارة) 0) فى الشئون 
المتصلة بنظام الحكم فى الدولة » موافقة (أو بالأقل دون معارضة )غيرها 


(1) راجع ص ٠١5‏ من هذا البحث . 

(0) راجم ص ٠١4‏ 

(6) نقول : و درجت عليهاهيئة حكومية» ؛ «لادرج عليا الناس » كا هو الفأن ى العرف 
العادى ( أى المعروف ق القاثون اللياص ) . 


لقا 


من الحيئات اللتكومية ذات الشأن» ولتلك العادة فى نظر تلك الميئات الحكومية 
وضمسرها الّانونى ما للقواعد الدستورية المدونة (الدستور) من احترام ومن 
-جزاء دمقعهدة (0 , 


الطاب الثالى 
الاستصحاب ٠‏ وشرع من قبلنا » ومذهب الصحابى 


حمعنا بين هذه الأدلة الثلاثة فى مبحث واحد نظراً لا هى عليه 
حميعا من قليل الأهمية ولأنها حميعا لاتعد هن المصادر » فهى لذلك لا تتطلب 
منا سوى كلمة موجزه نبين فبا أنها لا يصح أن تعد فى عداد المصادر » 
وبالتالى فهى لا تجوز أن تعد مصادر للأحكام الشرعية الدستورية 
ثى هذا العصر ولا ثى غير هذا العصر. 
(تأولا) الاستصحاب 
الستصحاب - "كا عرفه الأصوليون ‏ ما هو فى الواقع سوى مبداً 
من المبادىء القانونية الأولية بل والبدهية : ذلك هوالبدأ القائل بأن الأصل 
هو أن القاعدة القانونية اذا صدرت صحيحة فأنها تظل سارية معمولا مها حتى 
بم الغاؤها قانونا (') . هذا المبدأ لا يعد بداهة مصدراً من مصادر القانون 
اما هو بدهية من بدمبياته » عد فى عداد المصادر (أو الأدلة) وهو ليس 
)0 من أمثلة العرف الدستورى فى مصر فى ظل دستور ١478‏ : حق رئيس الدولة فى رئاسة 
مجلس الوزراء » فقد تقرر له هذا الحق بناء على العرف لا بناء على نص ف الدستور . وى فرنسا 
يذكرون من أمثلة ذلك العرف الد:تورى قاعدة سنوية الميز انية » ودور رئيس الوزارة - لزيادة 
التفصيل راجع كتابنا ن المفصل ف القانون الاستورى » ب ١‏ طبءة ١ه4١‏ صن ١5‏ وما بعدها 
أو كتابنا ,» الوسيط فى القاثون الدستورى » طبعة ١95‏ صن ٠١5‏ وما بعدها . 
ف راجع » أصول القانون » للأستاذ ألدكتور كيره ص 58م 
بوراجع التعريف الذى سبق ذكرتاه للاستتصحاب (كا حرفه علداء الشريعة) صفحة ٠١‏ 
ححيث عرفوه بأنه ‏ استبتقاء الحكم الشرعى الذى كان باقيا فى الماضى وذلك سح يم تعديله أو الفارء , . 


حلفا 


منها (0 واذا تحن رجعنا الى النتائج أو المبادىء الى يرتها الأصوليون على 
الأخذ هذا الدليل (الاستصحاب) فانه يتبين لنا أنه لامكان لها فى ميدان 
الأحكام الدستورية » انما نيحد مكانما 0 يتبين من الأمثلة المتعددة الى 
ذكروها ‏ فى ميدان أحكام العبادات أو الأحوال الشخصية والمدنية 
والتجارية » و كذلك الحنائية» أما الأحكام الدستورية فلا مكان لذلك الدليل 
فى ميدانها . ثلا يذدكر ون ى مقدمة تلك النتائج أو المبادىء ( المترتبة تبة على 
الاستصحاب ) مبدأً « الأصل فى الأشياء الاباحة » أو بعبارة أخخرى 
عبدأ «كل ماليس ممنوعا فهو مباح » » وهذا هو أهم المبادىء الممرتبة على 
الاستصحاب فما ذكر الأصوليون . فهذا المبدأ لا مكن فيا هو بين 
أن يكون له مكان فى هذا الميدان الذى هو ميدان الاختصاصات للهيئات 
الحاكة » والحقوق العامة الأساسية للأفراد ازاء الدولة . ومن المبادىء 
الثابتة المقررة أن ليس هذه الحيئات من الاختصاصات ولا للأفراد من تلك 
الحقوق العامة الا ما يتقرر لها وهم بناء على نص أو عرف () . 


ثائيا ‏ رع ممع قبانا 
هذا الدليل كذلك لا يصح فى الواقع أن بعد دليلا أو مصدراً مستقلاء 
لأنه اذا كانت هناك بعض من أحكام ) شربعة من قبلنا » زأى الشرائع السماوية 
الأخرى) قد أقرها القرآن أ السنةءافان هذه الأحكام يجب اذا م 
من القرآن أو السنة » ويصبح المصدر فى هذه الخحالة هو القرآن أو السنة 
لا« شرع من قبلنا» . 


أما اذا لم يقرها القرآن أو السئة فن الأمور البينة المتفق علها ألا حجية 
لأحكام تلك الشرائع السماوية علىالمسلمين فى نظر الشريعة الاسلامية (7) . 


)١(‏ لاحظ بعص علماء الشريعة بحق أن بعش الأصوليين يذكر ضمن مصادر الشريعة 
(أو «أدلة الأحكام ,) ما ليس منها - ذلك هو ما لاحظه الأستاذ الشييخ شلرى ( فى يحثه : « الفقه 
الاسلاى بين المثالية و الواقعية » ص ٠١8‏ 


, دفما تعلق بالشريعة الاسلامية يحب أن نضيف الاجماع‎ )١( 
(م) وجدير هنا بالذكر أن من الأمور امتلث علا بين علماء الشريعة هو ما اذا كأن يعد مجرد‎ 
تعر ص الث رآن أوالستة لبعض الأحكام الشرعية السباو ية السابقة فى بعضن ما و رد فيبما من القصصح‎ 


لذ 


(تانتا) مده العسىابي 
ان « مذهب الصحالى » ليس ىق الواقع سوى مجرد « اجتهاد » من 
الصحالى ؛ فلم يكن مما جوز فق رأينا ‏ أن يعد 1 المصادر أو «الأدلة» 
فى باب التشريع ‏ الااذا كان هذا الاجتباد أو الرأى الفردى بصدد 
مسألة معينة موضع «اجماع  »‏ وف هذه الحالة يصبح المصدر هو الاجاع 


واذا كان الاجماع حبى لو كان اماع يجنهدى الصحاية ‏ لا حجية له 
علينا ( كا بينا) فى هذا العصر الحديث فى ميدان الأحكام الدستورية ؛ فان 
ذلك يغدو من باب أولى شأن مذهب الصحالى (1) . 


تت اقرارا منهما (من القرآن أو السنة) لتلك الأحكام الدماوية السابقة . و لقد تقدم القول أننا 
رجحنا الرأى القائل يأن ذلك لا يعد اقرار! و بالتالى لا يكون ثمة حجية لتلك الأحكام ‏ 
راجع من ؟ 1 

)١(‏ المعروف أن السحابة كان يخالف بعضهم بمضاً أحيانا » كا يلاحظ أن المتأخرين 
أسبغوا على آراء الصحابة من الأهية أكثر مما كانوا أنفسهم عليها يسبغون . 


اونفد 


ام 


يتبين يجلاء من هذا البحث عا لايدع سبيلا للريب أمام الباحثين أن مصادر 
الشريعة الاسلامية - ومخاصة ف الشئون الدستورية ‏ ذات مرونة منشأنها 
أن تجعل أحكامها قابلة للتطور والملاءمة مع مختلف البيئات والأمكنة 
فى مختلف الأزمنة . 

وكذلك يتبين أن امام بعض المستشرقين ء واتهام بعض من غير المستش قبن 
من غير الباحثين الصادقين » لمصادر الشريعة ولأحكامها بالعقم أو بالحمود » 
انما هو اهام صادر عن خلط بين الشريعة وبعض من فقهاء الشريعة * 
فوصفت ببعض صفائهم » وسنة الخلط بين الشريعة ورجال الشريعة » 
وانهام الشريعة ببعض أخطاء فريق من رجافا » هى سنة عرفت منذ سنن 
عن كثير من المستشرقين وعن غير الصادقين من الباحثين ؛ أوهو انمام 
صادر ق حقيقة أمره عن نظر الى سفح ذلك الطود الأشم » أو الى سطح ذلك 
الم الحظم » دون نظر الى تلك القمم والآفاق » أوالى تلك الأغوار والأعماق . 

ذلك كله سوف يتبين مجلاء أكثر » وبأسانيد أوى وأوفر » حين نقدم 
محثنا عن ١‏ المبادىء الدستورية ونظام الحكي فى الاسلام » » ذلك البحث الذى 
بدأناه مع بداية عام 41464 ولم تكد نصل الى نبايته » ونبدأ فى كتابته - وكان 
ذلك منذ نحو عامين - حى تبين لنا بأجلى بيان » بلغ حد الابمان كا ذكرنا 
فى مقدمة هذا البحث ‏ أن كل بحث علمى جدى عن ١‏ المبادىء 
الاستورية ونظام الحكم فى الاسلام » مجب أن تمهد له أولا ببيان مصادر 
تلك المبادىء وذلك النظام . ذلك هو النبج السلم ء وتلك كنا بينا- هى سنة 
البحث العلمى القويم » وذلك هو السبيل الذى نصل به كما ذكرنا 
فى المقدمة ‏ الى سح الكثر من أوجه اللحلاف حول ذلك الموضوع الأساسى 
الذى لم يكن شنا هذا الاتمهيداً له وهو موضوع « المبادىء الدستورية ونظام 
ل فى الاسلام » » وهو نحث أرجو أن أوفق الى اخراجه ونشره بعد 
أمد غير طويل » والله الموفق الى سوئ السبيل . 

اسكندرية فى ١5/1/51‏ 


امنا 


مقدمة عامة 


أهيته . 


فورس 


المبحث الأول : خصائص الشريعة الاسلامية . 


. تشريع الى وتشريع وضعى‎ - ١ 

. الأحكام الشرعية ذات صبغة كلية‎ - ١ 

م - المروئة ومراعاة ظروف البيئة - انهام المستشرقين الشريعة بالحمود 
و متاقشته . 

»م - صبغة عالمية ( غير ذات صبنغة أقليمية ) . 

ه - التيمير والتخفيف ( د نفى الحرج 0) . 

5 - روح الاعتدال . 


صفحة 


: المميج العلمى للبحثعخطة البحث وأهدافه وبيان أوجه 


البحث الثاني : مصادر الشريعة كا بينها الأصوليون من علماتها . . . 1م 
الفرع الأول : المصادر المتفق علا : ا 1 


. القرآن - ملحوظات وبيانات عامة - خصائصه‎ - ١ 

؟ - السنة - مشكلة تدوينها - أنواعها باعتبار سندها وأهية التفرقة 
بين أنواعها من حيث ثبوتها ومن حيث حجيتها ‏ مرتبة السئة بالنسبة لفيرها 
من مصادر الشريعة - مبى تعد السنة مصدراً من مصادر الشريعة ‏ ما يعد 
ومالا يعد من السنة ” تشريما عام “ (سارياً مدى الأبد) 110 
م الاجاع ‏ تعريفه وأركانه - أنواعه (الاجماع الصريح » والاجماع 
الضمنى أو «السكوق» ) - القوة القانونية للاماع - مصدر حجيته - 
مقارنة بين الأجماع و” الفقه المجمع عليه “ (بمفهومه لدى رجال القانون 
الوضبى فى مصر) . ا ا دخ 20 
- القياس - تعريفه فى اصطلاح الأصوليين - بين القياس والاجماع - 
بين القياس والاستهاد - أركان القياس - الأحكام الشرعية الى لا يجرى 
فيها القياس - الاستفناء وهل يجوز القياس عليه ( فى الشريعة » وى الفقه 


يفنا 


لقف 


الوضعى  )‏ أدلة حجية القياس - ازدهار القياس بعد الفتوحات الاسلامية 
أوجه الاختلاف بين التشريعين الاسلاى والمصرى بصدد القياس - اللخلاف 
حول القياس والانتقادات الموجية أليه ا ا 


الفرع الثانى : المصادر المؤتلف علبها : 
١‏ - الاستحسان - تعريفه ‏ التفرقة بينه و بين القياس - العمل بالاستحسان 
أنواعه : 6 لطر لد ا ار د لو م لوده ير 
(1 ) الميل عن القياس الل الى القياس الى . 
(ب) الاستثناء من حكم كلى . 
أدلة حجية الاستحسان » ونقده . 
؟ - المصالح المرسلة - تعريفها وشروطها - أدلة حجتها ‏ الانتقادات 


الموجهة الها الاتفاق حول ميدأ الأخذ ” بالمصلحة » 000000 
+ - العرف - تعريفه وأركانه - أدلة حجيته - القوة القانونية العرف - 
انكاره كصدر مستقل 6 غير .لوا وار هي جات بل منود وز ا م واو 2 ل 
- الاستصحاب -- تعريفه - أدلة القائلين يحجيته ‏ النتائج أو المبادىم 
الشرعية المثر ثبة على العمل بالاستصحاب - ملحوظات 00 


ه - شرع من قبلنا - تعريفه وأدلة القائلين يحجيته » وأدلة خصومه 


٠‏ - مذهب الصحانى - تعريفه ‏ أدلة القائلين بحجيته » وأدلة خصويه 


المبحث الثالث : القانون الرومانى ومصادر الشريعة الاسلامية. . 


قفا 


الفرع الأول : الرأى القائل بأن الشريعة تأثرت بالقانون 


التشابه بين بعض الأنظمة القانونية ( فى الرومانى والشريعة ) وبيان أسبابه 
الفرع الثاتى : مناقشة ذلك الرأى : . . . ...2.2.0 . 
١‏ - هل التشابه بين نظامين قانونيين يعد حبّا دليلا على أن أحدها تأثر 
بالآخر ؟ 
؟ - واذا اجتمعث حضارتان فى بلد واحد احداها أسمى وأعلى من 
الأخرى »فهل يؤدى اجتّاعهما الى أن تقلد أدناههما أعلدها ؟ 
* - واذا سلمنا أن الرومان وصلوا الى مستوى حضارى أعل مما وصل آليه 
العرب فهل يترتب على ذلك حا أن يكون القانون الروماف فى مستوى 
أعلى من التشريع الاسلاى . 


هن 


رف 


0 


115 


يفنا 


5 


1 


وهل تأثر الفقه الاسلاى حقا بما نقله اليه بعض فقهاء المسلمين الذين 
نشأوا فى سوريا فنقلوا معهم القانون الروماف . 

وهل يصح القول بأن الفقهاء المسلمين أطلموا على الفقه الروماق 
فى عصر أر حمة الثراث الغرفٍ . 

وهل يعد أخذ العرب المسلمين بالعرف السائد فى البلاد الى فتحوها 
تأثرا من جاتب الاسلا م بالقانون الروماق . 

وهل انتقل القاثون الروماف الى الفقه الاسلاى عن طريق الثقافة 
المودية . 

وهل يصح القول بأن ذلك القانون انتقل الى ذلك الفقه عن طريق 
بض ذوى الثقافة الأغريقة العالية الذين دخلو! فى الاسلام . 

وهل انتقل ذلك القانون عن طريق مدرسة الاسكندرية . 


الفرع الثالث : الرأى القائل باستقلال الشريعة عن القانون الروماق 
بيان أدلة هذا الرأى : ل رواو و ل جل ره 


(أولا) استقلال الشريعة من حيث نشأتها وتطورها . 
(ثانيا) الاختلاف فى اللغة الفقهية . 
(ثالثاً) وجود مبادىء ونظ جديدة فى الشريعة لا وجود ها فى القانون 


الرو ما . 


(رابعاً) وجود مبادىء وأنظمة فى القانون الرومائى لا وجود لها 


فى الشريية . 


(خامسا) شهادة بعض المستشرقين وبعض الم تمرات الدولية للقانرن 


المقارن 

خاتمة : ملاحظات شتامية : 

. تأثر القانون الرومانى بتشريعات شرقية و بالفقه الاسلاى‎ - ١ 

؟ - مدى تأثر العرب بالبلاد التى فتحوها ( وذلك فى ميدان التشريع ) . 
م - تأثر العرب بالفرس . 


المبحث الرابع : مصادر الأحكام الدستورية فى الشريعة الاسلامية 


(ف العصر الحديث ) : 6 د الي ل مس اا ل 0 
كلمة تمهيدية | 
الفرع الأول : مصادر الأحكام الدستورية : 
(أولا) القرآن - ملاحظات عاءة نجه ل طق مر 13 اران 


صفحة 


لذنا 


(ثانيا) السنة'- ما يعد من أنواع السئن مصدراً من مصادر القانون 
الدستورى ف الشريعة الاسلامية - ما يعد من سن الأحكام الاستورية ” تشريعاً 


عاماً » (أبديا) الاي نشي ل د و 214 بن اي او ل أ “زه 

(ثالعاً) التشر يم الدستورى الصادر من « أولى الأمر “ : أدلة 
حجية هذا التشريع ‏ حدود طاعة أولى الآمر - ملحوظات ختامية 0 

الفرع الثانى : المصادر الأخرى للشريعة وميدان الأحكام الدستورية 
بيان ألا مكان لا فى هذا الميدان فى عصرنا هذا ل 9 


تت الاجماع : المطلب الأول : 
بحث فى هل يعد الاجماع من مصادر الأحكام الاستورية فى هذا العصر 
الاءتراض القائل بامكان الأخذ بالاجماع الضمتئى (أو ” السكوق» ) 
ومناقشته - الاعثراض القائل بامكان انشاء ” مجمع للتشريعم الاسلااى “ 


ومتاقشته 41 ريا ماوع بالج لع يك تاق ته عاد 1 
المطلب الثانى : 


بحث فى هل يعد الاجماع بصدد الأحكام الدستورية فى أحد المصور السالفة 
ملزما لنا فى هذا العصر؟ ا 1011111 


٠‏ - القياس : أسباب عدم الأأخذ بالقياس فى هذا المقام 


القياس ليس مصدراً من مصادر القانون : 
١‏ - لدى علماء الأصول . 
؟ - لدى علماء الفقه الوضعى الحديث . 

. نظر الفقهاء الألمان‎ )١( 

(ب) نظر الفقه الفرنسى - مدرسة التزام النص ( أو الشرح على 
المتون ) » والمدرسة العلمية . 

(ج) الفقه المصرى وضعف عنايته ببذا الموضوع وبيان ما ساده 
من خلاف ولردد ببذا الصدد - نبذ فكرة اقتباس التفرقة 
بين القياس الى والقياس الحفى » وبين العلة والحكة » من 
الشريعة وادخاها الى الفقه المصرى . 


ديف 


المطلب الثانى 
لامكان للقياس فى ميدان القانون الاستورى أو ميدان الأحكام الاسعورية 
فى الشريعة فى هذا العصر 
١‏ - ف الققانون الدستورى (الوضعى) . 
؟ - فى الشريعة الاسلامية - القياس ى التاريخ الدستورى الاسلانى . 


الاستحسان » والمصالح المرسلة » والعرف . 
كلمة مهيدية فى بيان أسباب الجمع بين هذه الثلاثة . 
(أولا) هل يصمم أن تعد فى عداد المصادر . 
(ثانياً) حل كان للاستحسان أو المصالح المرسلة والعرف مكان 
فى ميدان الأحكام الاستورية فى تاريخ التشريع الاسلاى . 
(ثالنا) هل تمد الأحكام الشرعية الستورية فى هذا المقام والصادرة 
فى عصر سابق حجة ملزمة لنا فى العصر الحديث . 
التفرقة بين العرف ( كا عر فه علماء الشريعة ) و العرف ف الشثون الاسعورية , 
المطلب الثانى 
الاستصحاب » و شرع من أبلنا » ومذهب الصحاقٍ . 
كلية تمهيدية فى بيان أسباب المع بين هذه الثلاثة : 
بيان عدم جواز اعتبارها عا نى عداد المصادر » ففملا عن أنه لا مكان 
لها فى ميدان الاحكام الاستورية . 


نكفا 
ل 


فى منازعات ايحار الأماكن والأراضى الزراعية 


بمقتضى القانون رقم ١١‏ لسنة 11410 بثسان ايجار الأماكن 
والقانون رقم ”1 لسسنة 1171 بشأن تحديد ايجارها 
والقانون رقم ١58‏ لسدنة 1177 بشآن لجان الفصل ف المنازعات الزراعية 


للركتور اسصمر أبو الوفا 
أستاذ ورئيس قمم المرافمات بكلية الحقوق يجامعة الاسكندرية 
مقدمة 

لان المقصود من تنظم العلاقة الايجارية تنظها خاصا مستقرا : 

اذا كان المشرع قبل الثورة لم يشأ أن يرك العلاقة بين المؤجر والمستأجر 
لتحكمها القواعد العامة » واذا كان قد أصدر فى ١4‏ يوليه سئة 19841 
الفانون دم لسنة ١941!‏ بقصد تنظم هذه العلاقة تنظما استثنائيا 
يوائم الحالة الى كانت قائمة وقت ذاك )١(‏ » فان هذا التنظم قى ظل 
الثزرة لم يعد له طابعه الاستثنائى بل هو الأصل العام فى التشريع . فالذى 
يتسم يطابع عهدنا الجديد هو القضاء على الاستغلال بشبى صوره » والقضاء 
على سيطرة رأس امال أيا كانت قيمته » واذا كان العهد أو الميثاق يبقى 
على الملكية الفردية فذلك لتشارك فى بناء صرح الوطن » ولتكون أداة فعالة 
ووسيلة أكيدة الخدمة مجموع الأمة دون أن تحرم صاحها من اقتضاء الرة 
والمتفعة .الى تحددها له القوانين الخاصة. . 


)١(‏ على وقق الأوامر العسكرية الى كانت تنظم هذه العلاقة قبل صدور القائزن توعبل لبلزج 
الحالة الناشئة عن ضائقة المساكن . 


وففنا 


لمذا قام المشرع فى عهد الثورة بتعديل القانون المتقدم مرات متعددة ,» 
بل لقد نظ العلاقة بين المؤجر والمستأجر على نحو آخر بالنسبة لتحديد ايجار 
المبالى عملا بالقانون رقم 45 لسنة 1١9557‏ . هذا فضلا عن تنظم العلاقة ببن 
المؤجر والمستأجر فى الأراضى الزراعية ممقتضهى قوانين الاصلاح الزراعى 
والقوانين المكلة والمعدلة لها وبمقتضى القانون رقم ١44‏ لسنة ١951‏ . 

ولقد شاء المشرع فى القوانين المتقدمة تنظم العلاقة بين المؤجرين 
والمستأجرين على نحو مالف القواعد المقررة فى القانون المدنى . ومما يجب 
تأكيده فى هذا الصدد أن هذا التنظم لم يعد له كا قدمنا طابعه الاستثنئى 
وانما أصبح هو الأصل العام فى التشريع ؛ فالغرض الأساسى من قيام الثورة 
فى سنة 14019 هو القضاء على الظلم الاجمّاعى » ولقد جحت وانتصرت 
فى ماريها له . 


شاء المشرع اذن أن ينضم العلاقة ببن المؤجرين والمستأجرين على نحو 
تسوده العدالة والطمأنينة وتكتمل فيه معانى الانسانية فى أحمل صورة لا . 
فالمسكن يأخذ من حياة المواطن جانبآً هاما » والأرض الزراعية تأخن 
جانباً )2 . ولهذا منع المشرع استغلال المؤجر سواء بالنسبة الى تحديد 
الامجار أو بالنسبة الى انهاء العقد لأى سبب من الأسباب . 


ولم يكتف المشرع بوضع قواعد موضوعية خاصة فى هذا الصدد 
وائما هو أيضاً وضع اجراءات مبسطة بقصد استككال حماية المستأجر وعدم 
ارهاقه واغراقه فى شكليات عميقة » وببذا ييسر عليه ويعفيه من جهد كبير 
وعناء ليس باليسير . 


ول تحظ تلك القواعد والاجراءات بعناية كبيرة من جانب الفقه 
من قبل » ولغل طابعها الاستثنانى الذى كان يبدو واضحاً وقت صدورها 
هو الذى عرقل تقدم الفقه فى هذا الشأن » ولكن استقرار العقيدة على وجوب 
نحقيق الضمان وتوفير الاطمثنان للمواطنين هو الذى عتم أن تتسم تلك 
القواعد والاجراءات بطابع الاستقرار » وهو الذى حفز الفقه بعدئذ على 
تحقيق أكر عناية فى هذا الشأن . 


ليلف 


ومما هو جدير بالذكر أن المشرع بوضع القوانين المتقدمة المتصلة بالنظام 
العام شاء أن نحمى المستأجر من عبث الموكجر ومشاكسته واستغلاله » 
وأن يققف الى جانبه ويستبدل من ضعفه قوة» وشاء أن يفرض هذه الحماية 
عليه فى كل مراحل تنفيذ العقد حى لايتتخاذل فى وقتما عن ضعف أو عن 
تسامح ٠.‏ 

ففكرة النظام العام فى صدد هذه القوانين » وفرضها فى أهم نصوصها 
انما هو نحقيق لأهم غرض أساسى قامت الثورة من أجله وهوتحقيق العدالة 
الاجماعية وحماية المستأجرين حماية كاملة تكفل لم حياة مستقرة وكل هذه 
الاعتبارات تقتضى <مّا تقرير الحماية للمستأجر ليس فقط فى بدء التعاقد 
فحسب ‏ يا يتصور البعض ‏ وائما فى سائر مراحل تنفيذ العقد . 


وبعبارة أخرى شاء المشرع أن نحمى المستأجر من نفسه عندما يضعف 
ويتخاذل أمام المؤوجر » خاصة مستأجر الأرض الزراعية - 0 
الطبقية قد تؤدى الى مثل هذا الضعط أو التخاذل ‏ وهنا يتدخل تشر 
الثورة لحمايته » وى حمايته حماية لطبقة بأكملها ازاء طبقة 0 
ولا كانت اذابة الفوارق بن الطبقات من الأغراض الأساسية يكون كل 
ما اتصل مها متعلة بالنظام العام . 


وبعبارة صرحة » اذالم تفبر القوانين المتقدمة مما تمليه طبيعتها » واذا 
لم يكن ف الاعتبار الغرض الأسامى من قيامها وحتمينها وضرورما لتنظيمنا 
الإقتصادى الحديث » فان الأمر ينتهى الى تحكم المؤجرين فهدد الغرض 
الأساسى من وضع هذه القوانين وتتأثر حا حياة المواطن » خاصة اذا قلت 
المسااكن . بسيب زيادة السكان (0 . 


وجب ألا مخفى أن الملشراع قد آثر وضع القوانن المتقدمة بما تفرضه 
من أمان واستقرار للمستأجر » وما تفرضه من ضريبة تصاعدية على ملاك 


)١(‏ وحى فى حالة زيادة العرض عن الطلب فان القوانين المتقدمة لا تمنع من تنقيص الأجرة 
عن حدها الأقصى المقرر في التشريع . 


لططف 


لمباى وبا تفرضه من قيود على الملكية الزراعية » ول يقم بتأمم الملكية 
العقارية ذلك التأمم الذى كان يضمن بصورة أكيدة اطمئنان طائفة 
المستأجرين دون ما تبديد بانباء عقد الامجار أو بزيادة الأجرة . 

وجما لاشك فيه أن القوانين المتقدمة تفضل نظام تأمم الملكية العقارية » 
وائما لا يساعد على الابقاء علها واستقرارها والى تطبيقها تطبيقا سلما يتمثى 
مع الغرذى الأسابى من قيامها . وبعبارة أخرى » الترخص فى صددها 
يؤدى الى اهدارها . واذن يبين ما تقدم أنه لايقصد من القوانين السابقة 
محرد علاج الحالة الناشئة عن ضائقة المساكن أو ضيق رقعة الأرض 
القابلة للزراعة . 


© - يبطل بطلاناً متصلا بالنظام العام كل اتفاق ولى لاحق لعقد 
الاجار يرى الى زيادة الأجرة عن حدها الأقصى المقرر فى التشريع » 
كا يبطل كل صلح يتم بتتخفيض الأجرة المتفق علا فى عقد الانجار 
بقدر معين دون أن تصل الى الحد المقرر فى التشريع : 


اذن » وعلى ماقدمناه » لا يصح أن تقتصر حماية المشرع للمستأجر 
على بطلان شرط زيادة الأجرة عن حدها الأقصى المقرر فى التشريع اذا 
كان هذا الشرط وارداً فى صلب عقد الايجار » وائما بحب أن تمتد حماية 
اللشرع له طوال فترة تنفيذ عقد الاجار » فينعقد باطلا بطلانآ متعاقً 
بالنظام العام ذلك التعاقد اللاحق لعقد الاجار بزيادة الأجرة عن حدها 
الأقمى » هذا على الرغم من أن المؤجر لايتمكن من الزامه مبذه الزيادة 
وينقد باطلا أيضاً ‏ بطلانا متصلا بالنظام العام ذلك الصلح الذى يتم 
بتخفيض الأجرة المتفق علبا فى عقد الابجار بقدر معين دون أن تصل 
الى الحد المقرر فى التشريع . وهذا الاتفاق أو ذاك لامحول دون أن يعود 
المستأجر فيطالب بتخفيض الأجرة الى حدها المقرر فى التشريع » وذلك 
لأنه اذا كان تحديد الأجرة فى صلب عقد الانجار لا يؤمن معه 


با 


الاعنساف )١1(‏ بسبب حاجة المستأجر ورغبته فى اقتناء المسكن وبسبب 
ضائقة المساكن » فان هذه الرغبة هى بعينها قد تضطره الى مثل هذا 
التعاقد حى محتفظ به نحت تبديد أو ضغظ برغبة المؤجر فى هدم المنزل مثلا 
أو الاقامة فيه بنفسه أو بواسطة أولاده الخ ... ويم فى العادة مثل هذا 
التهديد دون اتخاذ أى اجراء قانونى أو عمل مادى بمكن المستأجر من اثباته 
ما يؤكد أن مجرد مطالبة المستأجر للمؤجر بتتخفيض الأجرة الى الحد المقرر 
قانوناً تنشىء بينهما حالة من التوتر وتجعل المستأجر ى حالة قلق وعدم 
استقرار » بل قد تنغص عليه حياته خاصة اذا كان المؤجر يقم فى نفس 
الممزل وقد مجعل المؤجر من بواب مازله وسيلة لمشاكسة المستأجر بصورة 
متقطعة غير صرمحة قد لا ممكن اثباتها : 


واذن مثل الاتفاق المتقدم على الزيادة أو النتقص عا يجاوز الحد الاقصى. 
للأجرة لايعتد به على الرغم من أنه قد يتم بعد انعقاد الابجار وبعد استعمالك 
الحصانة الى يكفلها التشريع للمستأجر . 


ويقول البعض فى هذا الصدد : « ... إذا رض المستأجر بعد ابرام 
الانجار وى أثناء انتفاعه بالعين المؤجرة وتمتعه بالحصانة البى يكفلها له 
النشريع الاستثنائى يزيادة الأجرة أو بالتزول عن حقه فى خفض الأجرة » 
فان هذا الرضا لاتتوافر فيه الحكة الى من أجلها قرر التشريع الاستثناق 
بطلان الاتفاق على أجرة زائدة على الخد القانوق » بل ان هذا الرضا 
يكون فى هذه الظروف دليلا على شعور المستأجر بالغين الواقع على المؤجر 

القانون وبرغبته فى انصاف المؤجر نوع ما بقبوله هذه الزيادة » 
فيتعين اعمال ارادته بذلك وعدم ابطاها (0. 


(1) داجع القاهرة الابتدائية فى 4و مارس #اهوالمحاماة بم صص ٠١61.4‏ ذوفبر 
سنة ١444‏ المحاماة 4لا ص 4 هلا . 

(؟) الدكتور سليات مرقص «٠‏ شرح قانون ايجار الأماكن » الطبعة الثالثة ص ٠١١‏ دقم 81 
وراجم أيضاً مؤؤلك الدكتور محمد لبيب شنب فى شرح أحكام الايجار الطبعة 'الشألثة سئة 1551 
رتم 4ه والأحكام المشار اليها . 


لفين 


ونتجه غالبية الأحكام الى تأكيد وجهة النظر المتقدمة ؛ فتقول محكة 
القاهرة الابتدائية « ... من المتفق عليه فقهاً وقضاء أن لصاحب الحق أن 
يتنازل عنه بمشيئته . واذا كان القانون الذى نحمى هذا الحق يعتير من النظام 
العام »ع فان التنازل عن الحق جائز اذا كان من قبيل المسائل المالية 
والحكة فى ذلك أن الفمرر ان وجد لاهمس الصالح العام فى كثير أو قليل » 
وانما يلحق بالفرد وله الخيرة فى القسك به أو التزول عنه » ومن ثم فان 
هذا الحق ا مالى مكن أن يسقط أيضا بالتنازل ... وبما أنه من واجب القضاء 
أن يعمل على سلامة الخالة الاقتصادية للأفراد لأنها تتألف منها الخالة 
الاقتصادية العامة للبلاد وأن نحمبها من الأخذ والجذب حتى محفظ كيانها .. 
وما أنه تطبيق لتلك الأسس يتعين على صاحب الحق وهو المستأجر - كياد 
يؤخذ عليه أنه تنازل عن حقه أن يلجأ الى القاضى فى فترة معقولة تخضع 
لتقدير القضاء متمسكاً ومطالبآً مما شرع القانون لصالحه محيث اذا تراخى 
فى ذلك دون أسباب مقبولة كان للمؤجر وللقضاء أن يعتدره حق أنه تنازل 
عن استتخدامه هذا الحق وأن ممارسته اياه بعد ذلك من سبيل الكيد والتعنت(). 


ويقال أيضاً فى تأكيد ما تقدم أن الحقوق المالية المتعلقة بالنظام العام 
مجوز النزول عنها بشرط أن يكون هذا النزول عن ادق المالى المتعلق بالنظام 
العام بعد ثبوته لا قبل اكتسابه قد يقال « أنه اذا كان التزام المستأجر 
بدفع الأجر ة لا يصبح مستجق الآداء الا نى المواعيد المحددة لدفع الأجرة » 
فان حق المستأجر فى عدم دفع مايزيد على الحد الأقصى للأجرة يثبت له 
من وقت التعاقد » © . 

وتستند سائر المراجع المتقدمة وأحكام القضاء للوصول الى النتيجة 
سالفة الذكر الى أن قانون المساكن لا يبطل شرط زيادة الأجرة الا اذا 
كان وارداً فى صلب عقد الابجار وحال انعقاده » فالمادة الرابعة من القائون 


١501 محكة القاهرة الابتدائية فى /ا ديسببر 1507 فى القضية رقم +71 لسنة‎ )١( 


٠‏ (؟1) من مذكرات غير 0 الثالثة بكلية الحقوق يجامعة الاسكندرية فى عقد 
الايجار تأليف الدكتور جلال العدوى 


إزذرفا 


تقول م لاجوز أن تزيد الأجرة المتفق علمها عقود الامجار 2 
والمادة السادسة تقول 0 يقع باطلا كل شرط مخالف للأحكام لتقدمة ومحكم 


برد ما حصل زائداً على الأجرة المستحقة قانوناً أو باستقطاعه من الأجرة 
الى ستحق دفعها » كا محكم برد أى مبلغ اضاق يكون المؤجر قد اقتضاه 
من المستأجر مباشرة أو عن طريق الوسيط فى الاتجار» (0 . 


ومع ذلك نقول أن مثل الاتفاق المتقدم لايعتير باطلا بطلانا متعلقاً 
بالنظام العام فحسب بل هو معدوم - ولواتم بعد انعقاد الايجار- والمعدوم 
لا تلحقه اجازة » ولا مجوز فيه الصلح بل الاقرار لا يعتد به في هذا الصدد . 
ومثل ذلك مثل معاشرة غير شرعية » هل بجدى فى شأمها الصلح أو الاقرار 
أوتنفيذها بالفعل مهما طالت مدة هذا التنفيذ » وهل يصح أن يقال أن 
الرضاء بذلك هو رضاء باستمرارها . 


ومثل ما تقدم أيضاً مثل الفائدة الى تجاوز الحد المقرر فى التشريع » 
فلا بجدى الاتفاق على ذلك ولو فى عقد لاحق لعقد القرض . وى هذا 
تقر المادة ل1ا؟ من القانون المدنى أنه مجوز المتعاقدين أن يتفقا على سعر 
آخر للفوائد سواء أكان ذلك فى مقابل تأخير الوفاء أم فى أية حالة أخرى 
مشترط فها الفوائد » على الا يزيد هذا السعر على سبعة فى الماثة فاذا اتفق 
على فوائد تزيد على هذا السعر وجب تخفيضها الى سبعة فى الماثة وتعين رد 
ما دفع زائداً على هذا القدر . 

وى هذا تقول احدى احاكم أن الاتفاق على الأجرة الزائدة يشبه 
تماماً الاتفاق على فائدة تجاوز الحد المقرر » ووجه المشاءبة أن الفوائد 3 
ا اي 0 
.ببطلان الاتفاق ورد الزائد فى الخالتين يلاحظ مابينهما من تمائل فى المببى 
وف المعنى على صورة يمكن معها القول بان المشرع نقل أحكام أجرة 


() داجع الأحكام العديدة الى أشار الها الدكتور سلما مرقص ف المرجع المتقدم » 
ور جع أيضا القاهرة الابتدائية فى أول ما يو 1444 المجموعة الرسمية 44 ص14 و 07 أكتوبر 
رفن الحاماة م9 ص 4لاء ١‏ و7 ديسمير 9ه ! المحاماة 4٠‏ ص 417١‏ 


إرنرنا 


الأماكن عن أحكام فوائد الديون . ومن المعروف فى عالم القانون أن 
الاتفاق على الفوائد الزائدة لاتصححه الاجازة ولا الصلح ولا: الاقرار 
كا أن نية الطرفين لاتأثير لا فيه(0©) . 


كل هذا مع ملاحظة أن فكرة النظام العام فى العلاقة بين المؤجر 
والمستأجر قد تطورت كا قدمنا () » وأصبحت حماية المشرع للمستأجر 
غير مقيدة بوقت معن وانما هى تمتد من بدء التعاقد الى سائر مراحل 
تنفيذ العقد . ويشف عن هذا القانون رقم 45 لسنة 1451 الذى محدد 
ايجار المبانى على نحو ثابت دام بالنسبة لأى مستأجر للبناء وعليه معرفة هذا 
التحديد فى الادارات المحلية امختصة بالمحافظات . 


وبكلمة واحدة » يكفى لتأكيد خطأ الرأى الذى مجيز الاتفاقات المتقدمة 
القول بأن ارادة المستأجر فى حميع صورها تكون أرادة مشوبة بعنصر 
الاكراه والضغط » ليس فقط فى الأحوال الى يثبت فها هذا الضغط 
أو الاكراه - كا اذا وجه المؤجر الى المستأجر انذارا بترك المسكن نحجة 
استعماله لنفسه أو لاحد أولاده  )(‏ وانما فى سائر الأحوال اذ لا نمكن 


41١١ نوفبر 4ه1! المحاماة السنئة “ب صن‎ ١ القاهرة الابتدائية‎ )١( 

(؟) أنظر رتم )1١(‏ - يتجه الى الرأى المتقدم أيضاً الدكتور منصور مصطفى منصور 
فى مذاكراته المطبوعة ى البيع والمقايضة والايجار رقم 168 ص الال 

() تتجه بعض المحاكم الى الحكم بعدم مشر وعية الزيادة الى يقبلها المستأجر اذا كان الاتفاق 
علها إثر ارسال خطاب اليه من المؤجر يطلب منهفيه اخلاء المسكن لحاجته لزواج نجله ( مصر 
الابتدائية لم نوفبر ١401‏ القضية رقم 98518 لسنة *146) وقضت فى حكم آخر بأنه اذا أدعى 
المستأجر أنه قبل الزيادة فى أثناء اقامته فى العين الموجرة بعقد يكفل له حماية القانون و لكنه قبلها تحت 
تأثير اكراه شديد نتيجة اعتداء مادى وقع عليه من المؤجر وأفسد رضاه ثم طلب بطلان هذا القبول 
وخفض الأجرة الى ماكانت عليه قبله » فانه يتعين عليه اثيات عناصر الاكرأه المفسد للرضاء 
وفقا القواعد العامة . وقالت فى هذا الصدد أن الماعى لم يفصح فى دعواه عن نوع الاكراه الذى 
وق عليه من المدمى عليه » أهو اكراه حسى أو نفسى » وأقتصر فى قوله على أن المالك بلأ 
الى اكراء سكان عمارته وهو مهم على الزيادة يهديدهم هو وبوابه بشتى الطرق حت أدى ذلك 
الى مضار بات أصيب فيها المالك شخصياً و أنه دفعه دفمة شديدة بصدره فأوقعه على أريكة . الخ .. 
فأنه مهما يكن من أمر هذه الوقائع الى لم يقدم المدعى عليها أى دليل أو شببة دليل » فانها لأيمكن 
أن تكون نوعا من الاكراء الحبى ولا النفسى ! (مصر الابتدائية فى ١١‏ ديسمبر ١408‏ القضية 
رقم 4540 سنة 568() . 


>” 


أن تتصور أن تكون ارادة المستأجر خالصة قاطعة فى انه انما يقبل زيادة 
الأجرة تبرعاً منه المؤجر» ولا بمكن أن يقبل عقل أو منطق الزام المستأجر 
بتلك الزيادة عن ارادة دون أن يستند التزامه الى سبب صحيح ف القازرن ؛ 
فالتز امه هذا ليس له ما يقابله من جانب المؤجر الارضائه بعدم استعهال حقه 
فى الطرد فى الأحوال الى أجازها له المشرع استثناء » أو رضائه بعدم 
ازعاج المستأجر ومشاكسته بنفسه أو عن من ينوب عنه ولو لم يترتب على 
هذا الانزعاج - الذى لايصل الى حد الاكراه ‏ انتقاص منفعة المستأجر 
فى استعال مسكنه » وكل هذا مخالف حما النظام العام » وتخالف حقيقة 
اللقصود من قوانين الابجار ‏ فى عهد الثورة ‏ وهو حماية المستأجرين 
وانصافهم ومنحهم الاطمئنان الكامل فى سائر مراحل تنفيذ عقد الابجار 
دون أن يتخاذلوا فى أى وقت عن ضعف أو تسامح ولو لم يصل الأمر 
الى حد الاكراه الحسى أو النفسى وفقاً لمعايره القانونية » بل ان حقيقة 
المقصود من قوانن الثورة فى صدد عقود الأمجار هو فرض هذه الحماية 
فرضاً على المستأجرين » وذلك حى تنجح فى محاربتها للظلم الاجتاعى . 
م رد الأجرة الزائدة - وجواز تجاهل الشرط بزيادة الأجرة : 
اذن مثل الاتفاق المتقدم ‏ الذى يم بعد الاجار وبعد اقامة المستأجر 
فى العين المؤجرة - والذى مقتضاه زيادة الأجرة عن حدها الأقصى 
الترد ف التشريع » أو الاتفاق والصلح الذى يتم ارضاء للمؤجر على 
تنقيص الأجرة ة الواردة فى عقد الابجار والى لاون الحد الأقصى 
المقرر فى التشريع - تنفيصها الى ما يقل عن الأجرة امحددة فى عقد الايجار 
وانما لايتساوى مع ذلك الخد الأقصى ء مثل هذا الاتفاق وذاك لا يعتد به . 
ولامنع المستأجرمن تجاهله وأداء الأجرة فى المستقبل ما لامجاوز الحد الأقصى 
المقرر فى التشريع» كا لا منعه من المطالبة ما أداه زائدا عن ذلك الحلا . 


ومثل الاتفاق المتقدم لايعتد به ولوكان قد ثم قَ صورة عقد عرق 
أواتم فى محضر بوليس أو لياية أما اذا تم أمام محكمة عناسبة نظر دعوى ما 


زارفا 


عملا بالمادة ١75‏ من قانون المرافعات » فن الواجب على الحكة التحقق 
من تلقاء نفسها من عدم عالفة الاتفاق للنظام العام ع ومع ذلك اذا وقع 
مخالفً للنظام العام فانه يكون معدوماً . 


ويكون معدوما الاتفاق المتقدم ولو أثبت الطرفان أن المستأجر اما 
يؤدى الزيادة وهو على علم تام بالحد الأقصى المقرر فى القانون » كا 
لا يجدى التبرير يأن المستأجر قبل الاتفاق ايثاراً منه سم الحلاف أو لآن 
المسكن يفضل مثيله المعروض بذات الامجار » أو لأن هذا الجر يتناسب 
فى الواقع - وفى رأيه ‏ مع أجر امثل » فالنزول عن العناصر المؤدية 
الى تقدير الأجرة القانونية هو نزول عن الحماية المقررة فى التشريع ولا 
يعتد به . كذلك لامجدى تبيان أن المؤجر قد أجرى تحسينات فى المسكن 
تقابل الزيادة وأن المستأجر قد قبل هذه الزيادة دون أن يكون له الحق 
فى أى منازعة مستقبلة » كا لا مجدى القول بأن المستأجر ليس نحت أى 
اكراه أو ضغط بسبب الحاجة الى المسكن وذلك لوجود مساكن خالية 
بنفس القيمة يمكن التعاقد علا (0 . 


غ - أداء الأجرة ولو لمدة طويلة بما يزيد عن الحد الأقصى المقرر 
فى التشريع لايعد قبولا ضمنياً بالزيادة ولا يسقط الحق فى طلبها : 

اذا كان الاتفاق الصريح اللاحق لعقد الامجار بزيادة الأجرة عن 
حدها الأقصى لايعتد به ويقع معدوما فانه من باب أولى لايعتد بسكوت 
المستأجر عن استعمال حقه ى طلب تنقيص الأجرة » ولا يعد قبولا 
ضمنيا للأجرة الزائدة مجرد أدائه ها شبراً بعد شبر. 


(1) حكر بحكة القاهرة الإبتدائية في ١9‏ أكتوبر مهو (-القضية رقم 4١4٠‏ لسئة0هواق» 
وتذهب المحاكم الى رفض أى دفاع أساسه انفراج أزمة المساكن على أساس أنه ما دام القانون 
دقم١‏ 11 لسنة 1441 مازال قاءما فان عدم الفائه هو دليل على أن الأزمة مازالت قامة» والمشرع 
وحده هو الذى يقدر انفراج هذه الأزمة أو قيامها » ولا يصح المحاكم تعطيل تطبيقه بحجة 
انفراج الأزمة والا تكون قد خرجت عن مهدّها ( المكر المتقدم ) . 


لقتنا 


ويتجه بعضى قضاء المحاكم الى هذا النحو » وتقول احدى المحاكم 
أن القول بأن سكوت المستأجر مدة طويلة عن رفع دعوى خفض الأجرة 
يعر عثابة قرينة قاطعة على رضائه بالأجرة الحالية مردود مما نصت عليه 
مادة السادسة من القازون رقم 11١‏ لسنة !194 من ابطال كل شرط 
عخالف للمادة الرابعة من ذلك القانون الى تضع حداً أعلى للأجرة الجائر 
الاتفاق علها وأنه لامجوز للأفراد الاتفاق على خلاف ذلك لأن الحظر الوارد 
بالمادتين الرابعة والسادسة من النظام العام »ويؤيد ذلك أن المادة السادسةعشر 
من القانونالمذ كور تعاقب المؤجر الذى يجاوز حدود الأجرة المقررة قانوناً[). 


ويتجه بعض قضاء الحاكم - يؤيده جانب من الفقه ‏ الى القول 
بأن سكوت المستأجر عن المنازعة فى القيمة الامجارية مدة طويلة » وان 
كان لاسقط حقه فى طلب خفض الأجرة بعتير قرينة قضائية قوية » 
فى جائب المؤجر على نزول المستأجر عن هذا الحق بعد نشوئه أو على الأقل 
على عدم جدية المنازعة التى يثيرها بعد ذلك » فحسب امؤجر أن 
يتسك ببذه القرنية حتى يكلف المستأجر بنفمها بأن يثبت سيا معقولا 
لسكوته عن المنازعة طوال هذه المدة كعدم علمه بالأجرة القانونية أو عدم 
حصوله على الدليل المثبت لها الخ... فاذا عجز المستأجر عن هذا الاثبات 
اعتر متنازلا عن حقه أو على الأقل اعتدرت منازعته فى قانونية الأجرة 
غير جدية بناء على تلك القرينة الى لم يستطع دحضها . ومتى اعتر المستأجر 
متنازلا عن حقه » لم تكن نمة صعوبة فى اعتبار هذا النزول صحيحا باعتباره 
وارداً على حق مالى مخص المستأجر وحده ولايتعلق بالنظام العام فى شىء (). 

وهذا القول بشقيه محل نظر » ذلك لأننا قدمنا أن الاتفاق الصريح 
بزيادة الأجرة عن حدها القانوى لابعتد به اذا وقع صرعاً » فن باب 
أولى لا يعتد بالارادة الضمنية فى هذا الصدد . كا أن السكوت عن 


)١(‏ القاهرة الابتدائية فى ١4‏ يكاير 1104 القضية دم ”7 لسئة مواق والأحكام 
العديدة المشار اليها فى مئزلف الدكتور مرقص رتم "م8 
(1) مؤلف الدكتؤر الددكتور سليان مرقص رتم 5 ص ٠١‏ و الأحكام المديدة المشار الييا. 


يزان 


المنازعة فتّرة ما مهما طالت ‏ وما دام الحق لم يسقط بالتقادم ‏ لا بعد 
فى ذاته دليلا على عدمجديتها () ولاملك القضاء تقدير المنازعة بعدم جديتها 
لهذا السبب . 
م - متى يسقط الحق فى طلب الزائد عن الحد الأقصى للأجرة ؟ 
رأينا أن حق المستأجر فى طلب تخفيض الأجرة لا يسقط سواء 
أكانت الأجرة المنفق علها والتى تجاوز الحد الأقصى المقرر فى التشريع 
ثابتة ى صلب العقد أم فى أى اتفاق لاحق . 
كا لا يسقط بوفاة المؤجر أو المستأجر » فوفاة أولهما توجب توجيه 
الطلب الى جميع ورثته 9) » ووفاة الآخر توجب توجيه الطلب 
من حميع ورئته » ما دام المقصود هو المطالبة بالزيادة المدفوعة من جانب 
المورث قبل وفاته . أما اذا كان المطلوب. هو الزيادة المدفوعة من جانب 
المنتفع بالمسكن بعد وفاة المورث » فان الذى يطالب بالزيادة المدفوعة منه 
هو وحده الوارث النتفع بالمسكن وفقاً لما سوف نراه فيا بعد . 
واذا ل تتم القسمة بين ورثة المؤجر » فان المطالبة بالأجرة الزائدة ثم 
فى مواجهة حيع الورئة ولو عن مدة تالية للوفاة . 
ولا سقط المق المتقدم ببيع الععن المؤجرة » فالمالك القدم يطالب 
فى حدود ما قبضه هو من الايجار الزائد 9) . 
كا لا يسقط الحق المتقدم بانتهاء عقد الامجار لأى سبب من الأسباب , 
المفررة ف التشريع 4 
واتما الذى يسقط اللدق هو المدة الى تتناوله والتى تؤدى الى انقضائه . 
(1) مادام النزاع غير مستعجل ولا يخثى عليه من فوات الوقت عملا بالمادة 4 مرافمات ‏ 
)١(‏ مادامت القسمة لم تتم بيهم » ول يختص أحدم فقط بالعقار مم تحمله سائر التّزامات ' 
ا د ى/ م دمع ثر 
(م) الاسكتدرية انختلطة ١1‏ يناير مجلة التشريع والقضاء السنة مه ص ١ه‏ 


لمع 


ولقد اختلف الرأى فى تحديد قدر هذه المدة والوقت الذى تبدأ منه » 
وذلك سبب الاختلاف فى تكييف الحق فى طلب الأجرة الزائدة . 


وقيل أن هذا الحق لا يسقط طوال مدة انتفاع المستأجر بالعين المؤجرة 
مهما طالت هذه المدة » سواء فى مدة العقد الأصلية أو فى مدة امتداده 
الامتداد القانرنى وذلك لأن الاتفاق على أجرة زائدة على الحد القانوق 
يعتدر جر بمة مستمرة لاتسقط الدعوى العمومية بشأنها الا من وقت انقطاع 
حالة الاستمرار » ولآن دعوى خفض الأجرة هى عثابة دعوى تعويض 
فلا تسقط ما دامت الدعوى العمومية لم تسقط . وى حكم مخفض الأجرة 
ثبت للمستأجر الحق فى استرداد ما سبق أن دفعه زائدا على الأجرة القانونية 
مهما بلغ هذا الزائد ومهما طالت المدة الى استمر فيا دفع الزيادة . 
ولايسرى على هذا الحق التقادم الثلاثى المنصوص عليه فى المادتين 10/1 » 
1 من القانون المدنى الحاصتين بتقادم التعويض عن العمل غير المشروع 
وبتقادم المطالبة برد غير المستحق الا ابتداء من التاريخ الذى تنقطع فيه جريعة 
المؤجر المستمرة الناشئة من تقاضيه أجرة أزيد من الحد القانونى () . 


وقيل فى رأى آخر أن مخالفة المادة الرابعة من قانون الابجار تنشىء 
جربمة وقتية لا جرعة مستمرة » وقيل أن دعوى المستأجر فى استرداد 
ما دفيه زيادة عن الحد الأقصى لامكن أن تعد عثابة دعوى تعويض » 
وائما هى دعوى ببطلان الشرط الذى يلزم المستأجر بدفع تلك الزيادة » 
وأنه لما كان القانون قد وضع قواعد خاصة لاسترداد ما دفع بغير حق 
فن الواجب اعمال هذه الواعد الخاصة عند استرداد الأجرة الزائدة 
ولا جوز إعمال القواعد العامة فى المسثولية عن العمل غير المشروع » ومن ثم 
يسقط حق المستأجر فى اسّرداد تلك الزيادة عملا بالمادة /141 من القانون 
المدنى بانقضاء ثلاث سنوات من اليوم الذى يعلم فيه محقه فى اسيردادها » 


(1) سليان مرقص - المرجع السابق - رقم لام والحكر المشار اليه . 


ينا 


وتسقط الدعوى فى جبيع الأحوال بانقضاء حمس عشرة سنة من اليوم 
الذى ينشأ فيه هذا الحق (0 . 


ونرى الاعتداد مهذا الرأى الأخير مع ملاحظة أن تخالفة المادة 
الرابعة من قانون المسا كن لا تنشىء جر عة وقتية "كما لا تنشىء جر عة 
مستمرة » وانما تنشىء جرعة متكررة هى 
أولا : الاتفاق على أجرة تجاوز الحد المقرر فى القانون ثم هى 
قبض أجرة تجاوز هذا الحد عن عمد وعن ارادة 9) : وهذا القبيض يم 


نباية كل فترة زمنية معينة ‏ أىكل شهر أوكل ثلاثة 0 
الاتفاق » محيث تقع الخالفة ولى ثم عقد الامجار مطابقاً للايجار المقرر 
فى التشريع وانما كان المستأجر يدفع كل شبر أجرة تجاوز هذا الحد. 
وعلى أى حال فان ملاحظتنا المتقدمة لاتؤثر فى سلامة الرأى الأخمر» 
فا دامت الدعوى باستر داد الأجرة الزائدة تعد من قبيل دعاوى استرداة 
ما دفع بغيرحق » ولا تعد من قبيل دعاوى التعويض عن العمل غير المشروع 
قان تكييف جرة المؤجر- ان كانت - لايؤثر على وجه الاطلاق فها اننهى 
اليه الرأى المتقدم . 


)00 مذكرات الدكتور جلال العدوى فى عقد الايجار - لم يطبع بعد . 
(؟) وكل قبضص للاجرة الزائدة عن عمد وعن أرادة يعد فى ذاته.مخالفه للقانون » وانما 
لا يوقم المزاء الحنا على الرجر إلا مرة واحدة وان تعددت الخالفات . 


>33 


الاختصاص والاجراءات 
فى منازعات ايجار الأماكن 
بمقتتضى القانون دقم ١‏ لسنة 11410 والقوانين المعدلة له 


5 - الاجراءات المقررة بمقتضى المادة اللحامسة عشرمن قانون 

ايجار الأماكن : 

تنص تلك المادة على أن ترفع المنازءات الناشئة عن تطبيق هذا القانون 
إلى المحكمة الابتدائية الختصة بطلب يقدم من ذوى الشأن إلى قلم كتاب تلك 
امحكمة : وعلى قلم الكتاب أن يعطى الطالب إيصالا بتسام الطلب وأن يرفع 
الطلب المذكور قى خلال 14 ساعة من تاريخ تسليمه إلى رئيس الدائرة 
المختصة الذى محدد جلسة للنظر قى التزاع 3-37 

ويقوم قلم الكتاب بابلاغ طرف الخصومة مضمون الطلب وتاريخ 
الجلسة قبل الموعد المحدد لها مخمسة أيام على الأقل بكتاب مسجل مصحوب 
بعلم وصول . ١‏ 


ويفضل فى النزاع على وجه الاستعجال » والحكم الذى يصدر فيه 
لايكون تابلا لأى طعن . 


وتظل المنازءات المدئية الأخرى الى تنشأ بين المؤجر والمستأجر 
خاضعة للقواعد القانونية: العامة من 'حيث موضوع النزاع والاختصاص 
القضائقى والاجراءات . 
لا - نشرح ‏ على التوالى ‏ الاختصاص فى صدد منازعات الالجار 
ثم الاجراءات المقررة لرفع الدعوى واجراءات نظرها » والمحكم فيا 
ومدى قابليته لاطعن فية 9 ١‏ 


انا 
لهل 


الاختصاص قى منازعات الانجار 


/ الاختصاص النوعى بنظر منازعات الانجار مقّرر للمحكة 
الابتدائية وحدها » وهو اختضاص من النظام: العام بمراعاة أحكام القانون 
دم ٠‏ لسنة ١9519‏ : 


تختص المكمة الابتدائية عملا بالمادة ١١‏ من القانون رمم ١‏ لسنة 
4417 بنظر حميع المنازعات المتعلقة بتحديد. الأجرة: أو بتعديلهل بالزياذة 
أو بالنقص وفقآ لأحكام. القانون. المتقدم » وبحتق. المستأجو فى. الظالبة 
بتنقيص الأجرة إلى الحد القانونى ولى ادعى الموجر أن الزيلدة' ليست أجرة 
بل تعويضاً فى مقابل الترخيص بالتأخير من الباطن ويحق المستأجر فق استرداد 
ما دفع زائداً عن الحد القانوى ولو فى صورة بدل اخلاء » ولو كانت 
المطالبة بعد فسخ عقد الأنجار : 


كا تختص المحكة الابتدائية بنظر دعاوى الاخلاء مبّى اسئند المؤجر 
إلى سبب من الأسياب المقررة فى قانون ابجار الأماكن » ولوكان هذا 
السبب يعتير أيضا من الأسباب الى تمز الفسخ والاخلاه عفلا:بالقانون 
المدنى . كا تختص بدعاوى التعويض المرفوعة على المؤجر بسبب مخالفته 
أحكام قانون الانجار فى صدد وجوب الشروع فى. هدم البناء فى خلال شهر 
من تاريخ الاخلاء واعادة البناء فور » ووجوب شغل المؤجر للمسكن 
الذى طلب أخخلاءة الضرورة 8 1 

ويشترط فى حيع الأحوال المتقدمة أن يكون المكان المؤجر ثما يسرى 
عليه أحكام قانون الاجار : كما يشترط أن يكن العقد المعرم بين الطرفين 
من عقود الايحار بحسب تكيرفه القانون.وولو و صفه الخصوم. بغير ذلك.الهرب 
من أحكام قانون الامجار . وينعقد الاختصاص للمحككة مى كان المطلوب 


يدق 


فى ا#دعوئ هو أنحد المائل المتقدمة » ولو تطلب الأر الفصيل فيه بإعمال 
قواعد القانوث امدق . وبعبارة أخرى ٠»‏ قد لآ يتضمور أن تمحكن الشكة 
من الفيل فى أحد الأمور اللقررة فق قانوق امجار الأماكن دون أن قطيق 
قواغك القانوف بصصوزة عامة سواء فها يتتصل باثبات الدعوى أو فيا يتضمن 
بتفسر قواعد القانون ومصظلحاته . 

وجدير بالذكر أن الاغتصاص المتقدم لايقوم على أساص قيمة الدغوى ؛ 
فاضفكة الابتدائية تختص ننظر المنازعات المتقدمة أيا كانت قيمها ‏ أى 
ولو لم تجاوز مائتين وخسين جنها . وأثما يقوم الأختصاض على أساس 
نوغ الدعوى » فدائرة المساكن بهى وحدها ألبى تفصل فى الذعاوى الى 
وردث فى القانون ركم ١71‏ لشسنة 1841 على «نيل الحضر » محيث 
اذا رقت دغوتى من هذه الدعاوى ألى القاضى ابخزئى وجب عليه أن حكم 
فن تلقاء نفسه بغدم اخقصاصه اختصاصا نوعيا ؛ ول وكانث من الذعلوى 
اللقررة فى المادة 1/45 ألى مختص اسيّنناء بنظرها . 


ويلاظ أن القانون رتم ١1‏ لسنة 1951 يقرر فى الأدة 188و 194 
أن الاصتغماص القيمى لايتضل بالنظام العام وأن الامخخصاصض الترعى 
يتمل بالنظام العام » وهذا على خلاف القاعدة الى كانت هقررة يمفتضى 
قانون المرافعات الصاذر سئة 1448 والنى كانت تجعل فواقد الاختصاص 
النوعى فالفيمى من النظام العام على السواء . 


ومن ثم اذا رفقت دغوى من الدعاوى المحده على سبيل الخصى 
فى فائوك امجار الأداكن الى عفكقة جرئية وجب على هده الشكمة افاكم 
بعدم اختصاصها اختصاصا نوعيا من تلقاء نفسها » ومجوز لأى ختضم 
فى الدعوى أن يتمسك بهذا الاختصاص ف أية حالة تكون علبها الدعوئ 
ولو لأؤل مرة فى الاسقناف أو فى القض ٠‏ واذا كانت الثيابة مثلة 
الدعوى وجب علبا تنبيه المحكمة الى عدم اختصاصا . 


انف 


ران إواظا كان لا مجوز الاذلاء يطلب قن:الطلبات المقررة في: قانون ايجاز 
الأما كن #نصؤرة أصلية :أمام امحاكم الجزئية فانه لاعجيزز أيضاً الادلاء به 
عل صورة طلب عارص أثناء نظر خصومة أخرى » ففى هذه الخالة .أيضاً 
يتعين على الحكة. الجكم. بعدم اختصاضها بنظره من: تلقاء نفسها » ولأى 
خصم فى الدعوى المّسك بعدم الاختصاص ولو لأول مرة فى النقض . 


7 هذا ويلاحظ أن توزيع العمل يبن دوائر امحكمة يقتضى تخصيص دوائر 
بطر مسائل الأحوالٍ الشخصية .ودوائر للمنازعات التجارية ..."الخ 
كا نا نعلي ولقد اقتضى هذا التنظم أيضاً تخصيص دوائر لنظر 0 
اللساكن بالتطبيق لقانون ايجار الاماكن » وذلك نظرا لكثرتها . 
ركان هذا التوزيع يم, بواسطة الجمعية العمومية لكل عكمة “2 فهو مجرد 1 
إدارى “داخلى لا تترنب على مما عخالفة لقواعد الاختصاص النوعى(2)1 
50 2 ثم الدوائر اللتخصصة بنظر منازعاث الابجار بالتطبيق للقانون دم 
١ 11‏ لسن 1951 لا تمرم من نظر أى منازعات أخرى تقدم الها بصورة 
عارضة على الدعوى الأصلية ولو لم تتعلق بتطبيق ذلك القانون » بل لولم 
تتصيل بالامجار مادام إلقانين مجمز. إلادلاء مها عملا بالقواعبد العامة فى الادلاء 
بإلطليات العارضة. وف اللتدخل واختصام الغيرٍ . وهي تفصل .ق الطلبات 
القدمة أيا كإنت قيمئها .» وذلك عملا بالمادة : 1ه من قانون المرافعات الى 
تقر أن ١‏ الحكة الابتدائية. تحكم في الطلبات -الوقتية , والمستعجلة ..وطلب 
ألضمان وسائر الطلبات العار ضة مهما تكن بقيمنها 0 والحكم الصادر 
فى الطلب العارض مخضع للقواعد العامة ف الطعن * فيه بالاستئنافٌ 2 
ولذ سر .عليه. مايسرى :على.. الحكم :الصمادر: ى. منازعات الانجار 
اجخاضعة«لتقانون ,المسا كن ؛ .وذلك مى_كان صادر! فى .غير هذه المنازعات29؟ 


00 القامرة الانتدائية ك3 55 أكور 0 اأغخآماة ”م ص 4007 وإستئئاف القاهرة 
اال ذيسمير 4 | أرقم» لباطة ولوق 


: (1) القاهرة. الابعائية: م توفير +145 رقم" ؟ رن .سنةم ١ه‏ بء وقارن مرقصي 
رقم ١1‏ 


(5) قارن مرقفبوة لعجة+] ١‏ جم مرا 


>" 


وسوف نعود الى هذا المؤضموع -عند درزاسة الطعن فى الفكم المفادر 
فى “تلك الطلتات العارضة . 


ومن ناحية أخخرى» تملك آية حك ابتدائية ‏ فى بتشكيلها باعتبارها غحكة 
,درجة أولى ب أن تفصل فى أى.نزاع من المنازعات المقررة فى قانؤن المساءكن 
ولو كانت متخصصة بنظر نوع آخز من القضايا: لأن تخصيص الدواتز 
لايم كما قدمنا بتطبيق قواعد الاختضاض النوعى » :وعلى احكة مزاع 
قانون المساكن بطبيعة الحال » والحكم الصادر مها من هذا الصدد مخضع 
للقواعد المقررة فى قانون المساكن فلا يقبل أى طعن . وعادة تفصل:إلحكة 

فى التزاع المتقدم اذا رفع الى المحكمة :الايتدائية بصورة ة عارضة على الدعوي 
الأصلية وكانت دواعى الارتباط وِحسْ سير العدالة' تقتضيان حا الففل 
فهما معا من محكمة واحدة : وف العادة إذا رفع الى غير دائرة المساكن 
طلب. ‏ .بصورة أصلية. أو عارضة .ْو كان يتصل بقانون ناركن :.فات 
امشكة لا تقضى فيه وائما تأمر باحالته الى الدائرة المتخصصيةباهكظ» 
ولا يكون ذلك عقتضبى اعمال المادة ه"#٠‏ (1) اما يكون . بالتطبيق 
لقران: ابجمعية العمومية . للمحكة بالتوزيع الداخبي, بين . جوائرها. تلفق 
وذلك لأن الماذة ه٠١‏ لا نتصل إلا ياحالة 5. الدعوىٍ بعك :اليم بعد اختصامي 
ألهكة . 


ؤاذا كانت المحكمةٍ الابتدائية. تنظ استئناف حكم صادر من ,اناكم 
امي ب لاك الل ف مل عارض بعل ال نون كن . 
ولو كان. -مرتيطا بالدعوى الأصلية » وذلك لأن:تشكيلها: :.يكون. من,,ثلدب 
عدويو حرو و 0 
هذا على الرغم من أنه ليس فى عرة »الطاب علها تفويت للدرجة نمن 
درجات التقاذى اذ الحكم: ١‏ الصادر ” قبه لابقبل آي" طن بغدئل. ,و عخألفة 


)00 قارن مر قص 5 0 


القاعدة الئقدمة من قواعد الإختصاص النوعى توجب على الحكمة من 
تلقاء نفسها الحكر بعدم اختصاصها عملا بالمادة 174 معدل يعتقتتهى القانون 
رمم ٠٠١‏ لسنة 1957 » وتوجب علها عندئذ الحكم بالاحالة الى دائرة 
المسااكن بإلحكةر أو الى, دائرة. باطبككة الابتدائية بصفايها: محكمة درجة أولى 
و ذلك عملا بإلإدة و37 معدل عقتضى القإنون رقم ٠٠١‏ الى توجب عى 
الجة الإجال الى الجكة امختصة عندما تقيضي يعدم اختتيصاصيا . كما 
يكون لأ خصم فى الليعوي العْسِلِ بعدم الاختصاص التقيدم فى أية 
حالةٍ تكون عليها الاجراءات . 


3 منازعات. لإتدخلى في الاختصياص المقرر للمحكمة الابتددائية 
يتتغى. القانون وتم ١‏ » وائما مضع فى هرا الصدد بكم القواعد 
العامة من حب الاججتصياص والاجراءات ١‏ 


١‏ - المنازعة فى صعة عقد الامجار » أو فى صدوره من شخص له 
صفة ف التألجير ( الخ أو انلتاززعة بصدج المفاضلة بين عدة مستأجرين 
لمسككن. واحيد .. 


٠7‏ - مجرد المنازعة فى تكييف عقد ما » وما اذا كان يعتتر من 
عقود الاجاو أم من العقود المسماة: الاخرى » خاصة اذا ماجاء الالتزام 
بتقدم مسكن ى صورة تبعية لعقد ما » كعقد العمل مثلا » ثم فصل العام 


بعدئذ 00 , 


ب منازعات انجار غير الإماتكن الى يسرى علبها. قانون الايجار . 
وقد قضت محكة النقتض ى هذا الصدد بأفه مق كانت الععن المؤجرة 
عقتضى العقيد الذى. يستند اليم الطاعن هى أرضٍى فضياء » فان دعواه 


(01. ليطا ٠.ى‏ ينلير ٠,ميه!‏ التشبريع والقضاءم؛ ‏ م نامهد 

(؟) محكةر القاهرة المتتلطة ١:؟‏ ديسمير 1444 مجلة التشريع والقفياء باه ص الا 

وقد قضت محكة النقض فى ٠١‏ نوفبر وه4! المحاماه “.ص *8ه بأن عقد استغلال مقصفه 
أحد محطاتالسكك الحديدية لايعتبر عقد أيحارلأنه يتضح من نصوص العقد أنه قد قصد به فى الواقم 
تحقيق خدمة عامة البسافرين .. الخ فهو التزام باداء خدمة عامة , 


اهنا 


تخضع لقواعد القانون العام لا عيرة ى هذا الخصوص بالغرض الذى 
استؤجرت من أجله الأآأرض الفضاء » ولا ما يقيمه علها الممتأجر من 
منشآت تحقيقا لهذا الغرض . أما الاتفاق على أن يكون ما يقام علمبا من 
مبان ملكا للمؤجر من وقت انشائها فلا تأثير له فى حقيقة العقد من حيث 
كونه واردا مئذ البداية على أرض فضاء ما دام أن الأجرة التفق علها 
فى العقد تستحق سواء أقام علها المستأجر هذه المبانى أم لم يقمها مما يدل 
على أن المبانى لم تكن هى محل العقد(0) . 

وقضت محكمة النتقض أيضا بائه كان موضوع الدعوى نزاعا على 


ليع حل تجارى وعلى جواز حلول المشترى محل المستأجر » فانه تسرى 
بصدده قواعد المرافعات العامة ولايسرى قاتون الامجار©) , 


وقضت أيضا بأن الضابط فى شأن القاعدة القانونية الى تحكم مسألة 
الاختصاص بطلب الاخلاء على ماجرى به قضاء محك,ة النقض هو وصف 
العين الموجرة فى عقد الامجار قاذا كاث عقد الابجاو واردا على أرض فضاء 
فان الدعوى بالاخلاء تخضع لقواعد القانون العام اللخاصة بالاختصاص 
وذلك بصرف النظر عما اذا كان يوجد بتلك الأرض مبان وقت انعقاد 
عقد الايجار أم لا وان كانت الاجارة واردة على مكان معد للسكى 
أو غير ذلك من الأغراض فان المنازعة على الاخلاء تمخضع لأحكام القانون 
رقم ١7١‏ لسنة ١9541‏ وترفع دائما الى المحكمة الابتدائية 0) . 


وقضت أيضا بأنه اذا طالب المؤجر بأجرة أوض فضاء مضاف الما 
الزيادة المقررة بالقاتون رقم ١1١‏ لسنة /1449 فاإن هذه الزيادة فى الأجرة 


16٠ ديسمير‎ ١8 السنة ه ص م١١ وراجم أيضاً نقضى‎ ١١408 يونيه‎ ١8 نقض‎ )١( 
ة4م8١ أغاماة زم ص‎ 

(؟) نقض ؟١‏ يناير 196٠‏ ألينة ١‏ ص 4م١1‏ 

(0) نقض مم أبريل وهو المحاماة ١؛‏ صن 41م 
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تعتير عثابة تعديل لأحكام عقد الايجار الممرم بين الطرفين يتطلب توافق 
ازانتينا بشأنه اذ أن الأرض الفضاء لا تخضع لأحكام ذلك القانون 00 . 

4 المنازعة فى طلب اخلاء مسكن دون ماسند فى القانون () , 

ه ‏ المنازعة فى تفسير عقد ايجار فى غير ما يتصل بتطبيق قانون 
ابجار الأماكن . 

5 - المنازعة فى طلب التعويض بسنب اتلاف المستأجر للعين المؤجرة 
أوسبب غخالفته لشروط العقد » ومن بينها شرط المنع من التأجير من الباطن29), 

٠‏ المنازعة ى طلب المستأجر تسليمه العين المؤجرة أو اجراء 
ترميات ضرورية فبا أو رجوعه على المؤجز بضمان التعرض أو ضمان 
العيوب الحفية (4) . 

هم سائر المنازعات المتعلقة بتحديد انجار الأماكن المعدة للسكى 
أو لغير. ذلك من الاغراض والى تنشأ بعد العمل بالقانون رقم 158 لسنة 
لسنة 1945١‏ فى شأن خفض ابجار. الأماكن » وعند التطبيق للمادة.الأولى 
من القانون دقم 45 لسنة 1959 بتحديد امجار الأماكن . 

كا يسرى المكم المتقدم على المبانى الى لم تؤجر أو تشغل لآول مرة 
حى تاريخ العمل بالقانون رقم لسنة ١951‏ المشار اليه . فهذه الأمكنة 
كلها محدد امجارها للنة التقدير » ومحصل التظلم من قرارها أمام مجلس 
المراجعة المشكل برئاسة أحد القضاة وعضوية اثنن من مهندسى الادارات 
الهندسية الحلية بلمحافظة . ويكون قرار المحلس غير قابل لأى طريق من طرق 


(1) نقض أول مارس ١405‏ المحاماة لاما ص 408 

زفق الأحكام المثثار أليها فى مؤلف الد كتور مرقص رتم 111 
(0) نقضش ١07‏ مارس ١409‏ المحاماة مام صن ١44810‏ 

(؛) المرجع المتقدم تم ١1‏ 


0 


الطعن أو التظلم عملا بالمادة الخامسة من القانون رقم 45 لسنة 19517 


- المنازعة ى طلب أجرة متأخرة غير متنازع فى صبد تحديدها 
أو سبق هذا أن تم هذا التحديد بصددها وفقا للقانون. 


٠‏ المنازعة فى طلب طرد المستأجر الذى أنهى العقد بارادته 
وى ظل قانون الامجار الذنى يتيح له البقاء والاستقرار فى العين المؤجرة . 

ل - قضت محكة النقض بأن الحكم بالتعويض على المؤجر لاخلاله 

القانون الذى حثّم الخدم فى ظرف شهر انما يستند الى القواعد العامة 
وهو ليس من المنازعات التى تع كاه جار لماكل ري ةا 
على تنظم الفصل قبها (0 . 

١‏ - وقضت أيضا ى 18 أكتوبر 1451() بأن المادة ؛ من القانون 

١‏ لسنة 1447 تنص على أنه لامجوز أن تزيد الأجرة المتفق علا 
فى عقود الانجار الى أبرمت منذ أول مابو سنة 1941 عن أتجرة: شه 
أبريل سنة 144١‏ أو أجرة المثل لذلك الشبر الا مقدار نسب معينة تتلف 
باختلاف نوع امحل المؤجر ( أوضحتها المادة الملذكورة ) على أن يدخخل 
فى تقدير الأجرة المتفق علها أو أجرة المثل تقويم كل شرط أو التزام جديد 
لم يكن واردا فى العقود الممرمة قبل أول مابو سئة 1441 أو لم بجر العرف 
فى هذا التاريخ بفرضه على المستأجر » 'وتقضى المادة 4/1١8‏ ق ١1١‏ سنة 
17 بأن المنازعات الناشئة عن تطبيق القانون المذكور هى وحدها 
الى ترفع إلى الحكمة الابتدائية المختصة وفقاً للاجراءات الى تضمتها 
المادة المذكورة . 


(1) دائرة الفحص جلسة 74 نوفير 1404 فى الطمن رقم موس سنة ه؟ ق- وراجع أيفساً 
نقض /ا؟ مارس 7ه! المحجاماء م عدد ه ص 14410 
' (؟) ق الطعن رتم٠6١١‏ سنة بالا ق- ل ينشر بعد 


الخنا 


أما المنازعات المدنية الأأخرى الى تنشأ بين الموجر والمستأجر فانها 
تظل خاضعة للقواعد القانونية العامة من حيث موضوع التزاع والاختصاص 
التتضانٌ والاجراءات . 

مؤدى هذين النصين ومن مفهوم الخالفة من أولهما : أن الشرط 
الواره ى عقد الامجلر اللمدرم قبق أول مليو سن 4441١‏ والذى يضيف 
على عاتئق المستأجر عبئا ماليا مستقلا عن الأجرة الحددة فى ذلك العقد 
لا يدخل فى تقويم الأجرة كما أن النزاع الذى يدور بين طرف العقد حول 
صحة هذا الشرط مرج بطبيعته عن نطاق أحكام القانون رقم 1١7١‏ سنة 1941 
إذا لايعتير نزاعا فى الأجرة ولايدخل قى تقويمها ومن ثم فانه يكون 
خاضعا للقواعد القانوئية العامة من حيث موضوعه والاختصاص القضاق 
والاجراءات وفقا لنص المادة 4/١8‏ سالفة الذكر . 

ا - الاختصاص لمحلل فى منازعات الاتجار : 

لا كانت المادة 7" من قانون المرافعات, تنصى على انه فى المنازعات 
لمتعلقة بالتوريدات والاشفال وأجور المساكن وأجور العمال. والصناع 
يكون الاختصاص للمحكة التي في دائوتها ثم الاتفلق أو نفذ متى كان فيا 
موطن أحا الليصوم » ولماكانت هذه المادة غير مقصورة - فيا قررته - 
على مجرد المنازعات بطلب أجوو المساكن > وائما هي تطبق في صدد سائو 
المنازعات المتهلقة بأجور المساكن فن الواجب إعالها بصدم طلب زيادة 
الأجرة أو نقصها أو طلبء استرداد. ما دفع ززائدا عن الأجوة المقررة 
فى القانون . 

أما طلب اخراج المستأجر وإنهاء عقد الإمجار ى الأحوال المقررة 
فى قانون ل طلب الزام المؤجر بالتعويض غخالفته أحكام. المادة 
' /ه والمادة 6/8 ف صدد وجوب الشروع فم هدم اليناء فق, خلال شهر 
من تاريخ الاخلاء واعادة البناء فورا أو فى وجوبء شغل الموجر للعين 
الى طلب اخلاءها للضرورة » فان للدعوئ فى هذا الصدم ترفم الى محكمة 


ران 


موطن المدبعى عليه عملا بالقواعد العامة ى الاختيصاص انحلى للدعاوى 
الشخصية أو المنقولة (م هه) . وق حالة تعدد الماعى عليهم يكو 
الاتتصاص المجكة الى يقع في دائرما موطن أحدم (مهه /01. 

وحى ينعقد الاختصاصٍ الى للمحكة عملا بلمادة 8 يتعين أن يقع 
فى داثرتها موطن أحد اللنصوم » ولوكان هو المدعى ؛ ويتعين فضلا عن 
فنا أل يكوك يد جائرا قد كم اللقاق أو اد . وماكان اللقصود من هذه 
لمادة هو التيسير على رافع الدعوى فليسٍ م ما منع من رفع الدعوى أمام 

محككة موطن المدعى عليه طبقا للقواعد العامة وثولم يكن فى دائرتما قد تم 
الاتفاق أو نفذ () . 


14 ما تختص به دائرة المساكن بعد الحكم فى فى التزاع 

اذا' فصايت. دائرة المساكن فى البزاع لرعبالا للقانرن رقم 151 لسنة /ا144 
وإذا أصدرت حكها . وجي غير قابل لأي طعنثمل9 بالمادةم 16 من القانون 
المتقدم » فامها مع ذلك تملك نظر الطلبات الآنية : 

و (0). طلب نظر مل أغفلات, الحكة الفصق فيه : 

اذا أغفلتِ دائرة الساكن نظر طلب. موضوعى قدم الببة جاز للخصم 
صاحب المصلاحة . إوالذى سبق له التقدم بالطلب ‏ أن محدده أمام ذات 
الدائرة . ويشترط ق هذا الصدد أن يكون الطلب طلا مو ضوعي » 
0 0 الاغفال اغفالا كليا . وتقول المادة 58" فى هذا الصدد 
راذا اغفلت الخكية الحكم في بعضى الطلبات الموضوعية. جاز لصاحب الشأن 
أن يكلئي خصبيه الحضيور أمامها لنظر :هذا الطليد والحكر فيه ؛. 

ويلاحظ أن اعادة تقدم الطلب إلى المحكمة بعد اغفالها: الفصل فيه 
<١ 0‏ يعتر من قبيل امن في حككها مما عتم عملا بامادة 


4 داج كتاب المر افعات دم ينذا 
١ه"‏ 


8 من قانون المساكن »'وائما هو تجائر ذه لذ ممت سببية الم فلي نفل 
الفضل.فى. الطلب ويعد من قبيل تجرعه ‏ 


1 إيقدم الطلب الى دائرة المنااكن بالاجرآءات المقررة ف قانون المسائكن”. 


د - 00 طلب سير منطوق الحكم : 
1 يجوز الخصم. صاحب اللصلحة “أن يتقدم إلى : دائرة نوست 
تفسير. منطوق حكها اذا ماكان ابه موص أو امام . 
بالأوضاع. المقرزرة فى قانؤن , الساكن, 4 وبجوز. تقدبمه ع المججادة 
لرفع الدعاوى غملا بامادة 5م 


والحسكم الصادر بالتفسير يعتير .من , كل ..الوجوه_متمما | الحكم الذى 
يفسره ويسرى عليه ما 'بسرى على هذا الحم . من” القواعد اللخاصة بطرق 
الطعن العادية وغير اتعادية خملا بالادة”. بذننسة ؤمن ثم أهو لا يقل 'أى' طعن 
عملا بالمادة ١١‏ من؛ نانوي أرق لالس 40و١1‏ : 


ولما كان طلب التفسر لاعس حجية الحكم الصادر من دائرة المساكن » 
الع ع روريم عر 5 قبل على الرحم:من .أن الك الصادر من 
الدائرة لايقبل أى طعن . و,كل_هذا بشرط الا يتخذء تقدم .هذا الطلب 
ا 0 وهذا مما لأنملكه لا بسبب عدم 
قابلية حكها للطعن وانما بسبب استنفاذ ولابتها بالنطق به 2 ؛ وهذه قاعدة 
متصلة بالنظام العام (© . 


ويشترط لقبول طلب تفسير الحكم أذة: يكون منطؤقه- مشوبا بخموضي 
أو ابام أو شك فى تفسيره حتمل أكثر من معق . واذا كان مطلوبُ 
(1) الطبعة السادسة من" كتاب المرافمات رقم 0000 استناد سللة الحكة 
بمجرد النطق به أمر يتصل بالنظام العامء بِيًا خجية.الشى الحكوم به عملا بلمادة ٠6'‏ 4 منالقانون 


المدنى لا تتصل بالنظام العام . راجع أيضاً التعليق على نصوص قانون المرافمات عن المادة. 644. 
دم © . 


يذننا 


اظضي "هو الواقع “تعديل ‏ قضاء المحكمة فان طلبه لا جقبل '(الستئناف 
تلط" 117 مارس : 1987 عحلة “التشريع والقضاء .السنة 44 ص::0"؟ 
و استبناف مختلط 14 يناير "19 السنة 48. صن.189) . 


تب -, 8 طلب تصحيح مايقع فى منطوقا حكم دائرة المساكن 
من أخطاء . مادية حنة -كتابية أو حسابية : 


تنص, المادة 55 عللى. أن المحكة تتولى تصحيح ما . بقع فى منطوق 
ا 6 حسابية وذلك بقرار تصدره من تلقاء. 
يمنا :أو" بناء' على طابي أحد الخصوم من غير مرافعة ٠‏ وجرى كاتت 
امير هذا ذا التصحيح على نسخة الحكم الأصلية ويوقعه هو ورئيس الخلسة . 


ولما كان تصحيح منطوق الحكم بولقو وعد ارسي 
لبعد ِنقبيل'الطعن فيه » فان طلبة . .التصجيح يقبل بصدد حكم دائرة 
اسيككن نو يشرط أن يكون مشؤبا ‏ فى منطوقه أو فى الأسبابٍ الكلة له 
بأخطاء مادية بحتة كتابية أو حسابية » كالخطأاً ى شق من اسم أحد اليصوم 
بشرط الا يكون هناك شك فى حقيقة شخصيته أو صفته » وكالخطا 
فى عملية حسابية ثم أثر لمكم مبادىء معينة أو النطأ فى تاريخ معين (0) 
وبشترطا أن يكون الفطأ ٠‏ قد أثر فى' الحكم.. 

أما اذاكاث خطأ .المحكمة قد“وقع فى تقدير الوقائع أو ارساء القاعدة 


وي علا لو تسيرهاقائه لاسيل لق . تصحيح الح الأنه “ل يقبل 
أى طعن أعفلا بالمادة” 8 


0 وينعين أن يكون ل ات .العناضر الثابتة فيه وجكم 
أن القاضئ, الذى أصدر إتلبكم بملك تكلة مآ أغفل النص عليه من. بيانات 
يشرط أن" يكون الاغفال ماديا متا 4 


)١(‏ استئناف مختلط ١4‏ أبريل معو مجلة التشريع و القضاء السنة ٠ه‏ ص 85م وأحكام 
محكة الاستعناف المختلطة العدئدة* #الثاز الها فى الحدولة الشرىا ' خيلة رع 0 14 
8 ه.ا. صء “ادم ىمنا بيليها. . . : 

(؟) نقض فر نسى ٠١‏ 0 لفل ١‏ جازيت ياليم ‏ أكتوير 1 ل ااه 


عو 


وما كان الحكم الأصل خب قبل لأى طغن فان القرار االصافر بالتصحريح 
أو برفضه لا يقبل هو الآخر أى طعن, ( داجع أكادة 8”"ع . 

هو - (4) الاشكالات الموضعية عند تنفيذ حكم دائرة المساكن : 

ماكانت امادة ١/504‏ من قانون المرافعات تنص على أن ,الاشكالات 
الموضعية فى تنفيذ ماترقع إلى ذات المحكة الى أصدرته + ولماكان 
الاشكال لا يعتير من قبيل الطعن أو النظلم فى الحكم المراد تنفيذه واتما هو 
منازعة متعاقة يتنفيذه وما أذا كانث شروط هذا التفيذ قد توافرت أ 
تتوافر فان داثرةٌ امسا كن مختص بنظر سائر /شكالاث تنفيذ الأحكام الصاخرة 
منبا عملا بالمادة المتقدمة » وذثك مبى كانت موضوغية )١(‏ . أما الاشكالات 
الوقتية فتر فع الى قاضى الأمور المسنعجلة عملا بالمادة 44 والمادة 41/4 من 
قانون المرافعات . 

ومن أمثلة الاشكالأت المرضوعية أن يطلب بظلان التتفيذ لأنه لم يسبقه 
المقدماث التى أوجبا القانون أو بمبب تنفيذ على مال لأ مجوز التنفيذ غليه » 
أو يسبب انعدام ألحكم الراك تنفيذه وقتا لا سوفت ثراه 0 . 


+4 - (ه) طلب اتعدام حم دائرة المساكن : 

سوف نرى عند دراسة حكر دائرة المماكن - أنه اذا ما أصدرث 
حكنا معدوما فالها لاتكون قد استنفدت ولايتها بالنسبة للنزاع » فالحكة 
لاتذبى مهمها الا باصدار الحكم فى الاعوى سواء أُكان صحيحا أم قابلا 
للطعن » انما لانشهى مهما بأمر معدوم 0 واذا كانت ا خصومة معدومة 
فتعد هى والحكم الصادر فى حكم العدم . ومن ثم فالدعوى يطلب اتعدام 

ترفع الى ذات المحكة الى أصصدرته يطلب به وإعاذة النظر فى الموضوع 
اذا شام ذلك صاعب المملحة وبشرط أستيفاء ما كان سيبا فى العدم 
انعدام الحكم - وتستكمل الاجراءات من آنر اجراء ميخ تم ى الخضومة » 
أو تعاد الخصومة من جديد باجراء صحيح اذا كانت الأولى معدومة (© . 
)00( القاهرة الابعدائية بام قزراير سفة 4م4] رقم نموم سنة 9ه4١1‏ 
49 أنظر الأمثلة العديدة فى هذا الصدد فى كتابنا و اجراءات التنفيغ » رقم ١60‏ وما يلية . 
(6) كتابا و نظرية الأعكام و رقم 1185 


؟و؟ 


)+ -- اختصاص القضاء المستعجل ق صدد تغاوى الايجار : 

تطىء من يتصور أنه اذا خص امشرع محكمة معيئة بالفصل فى دعاوى 
معيئة فان اختصاص القضاء المستعجل يزول ويتلاثى فى هذا الصدد » 
وذلك لأن_القضاء المستعجل يبص على أساس فكرة اماي العاجلة الى 
لا بدر حقا ولا تكسبه . ولقد تطورت سلطة القاضى المستعجل نظراً لتطور 
الأحوال الاقتصادية والالية والتعجارية والاجماعية فى العالم » وأصببحت 
له حرية كبيرة فى التقدير » وسوف تزداد هذه الحرية مع تطور امحتمع . 


واذن » فالقضاء المستعجل دعامة أساسية ؛ به يطمئن سائر المتقاضين 
إلى اسعافهم - عند الخاجة - بقرار سريع التنفيذ يفسد على المشاكس نواياه 
وجنب خصمهة مقاسده . 


وأياكانت الأحوال الى يجوز فها انباء عقد الآمجار » وسواء أكان 
متصوصا علها ف القانون امدق أم فى كانون المساكن > وأيا كانت الشكمة 
الوضوعية التصة بنظر موضوع النزاع وسواء أكانث عى المحكة 
الابتداثية ثى حميع الأحوال أم غيرها » فان اختصاص القضاء المستعجل 
لايتعدل ولا يتغير فى هذا الصددءاذ هو بمنح حمايته العاجلة لذى الحق الظاهر 
مى ثتوافر ركن الاستعجال» وهذه الحماية لا تمس أصلالحق المدعى به . 
كل هذا مالم ينص القانون على حرمان القضاء المستعجل من اختصاصه 
بنص صريح . وفيا يلى أحوال اختصاص القضاء المستعجل ى صدد 
دعاوى الاجار » وبعضها لاآيتصل بإعمال ذات قانون المساكن ٠‏ وبعضما 
يتصل بائبات وقائع للاستناد الها فى ثزاع موضوعى مستقبل قد يتصل 
بقانون المساكن » وبعضها يتصل با نص عليه قانون المسااكن » وبعضها 
يقوم عند انباء العلاقة الاجارية بارادة المستأجر» وبعضها يتصل بالاشكالات 
الوقتية البى تنشأ عن تنفيدٌ أحكام دائرة المساكن . 


وجدير بالذكر أن اختصاص القضاء المستعجل مشروط بطبيعة الحال 
بعدم المساس بالقاعدة الموضوعية الواجبة التطبيق » فثلا اذا منع قانون 


وة ]1 


المساكن:'طرد المنبتأجر. فى..أحوال تجيز فبا نصوص القانون المدنى هذا الطرد 
فان القاضى المستعجل لا يلك الطرد فى هذه الأحوال والا فانه يكون قد 
أهدرٍ القاعدة اللوضرغية 8 كذلك اذا قيد المشرع إعمال القاعدة القانونية 
بقيد ما ء فان القاضى المستعجل لا علك السماج للخصوم بالتحرر من القاعدة 
بالآلتجاء اليه ؛ وفقآ ل سوف نراه 0 


9# اختصاص القضاء . المنتغجل فى أحوال ' لا تتعلق بقانون 
المسا/كن : ْ ١‏ 

:مما لاشبة فيه. ولا خلاف أن القضاء المستعجل يسائر الدعاوى 
المنتعجلة الثى مخذى “علبا من فوات الوقت مى. كانط لا متتل :بقانون 
المساكن . فقد حدث أن عتنع المؤجر عن تسلم الننتأجثر التق" المؤعجرة 
ف الوقت المتفق عليه .. ويترتب على ذلك الأضرار ممقوقن|لميتأجر بصورة 
يتعذرر, درؤها بالالتجاء إلى القضاء العادى كأن يكن قدٍ ترك العين الى, 
كإن يقم فيها ونقل منقولاته فى طريقه الى العين الجلبيدة 30 
فى هذا الصّدد أن يكون عفد الامجارمكتويا أوغير مجحوة منتجانب المؤرجر(0. 


| .تختص : القضاء المستحجل بالفاضلة بن أجارئيق أو أكثر للفصل 
ف نضا :على تسليم العين. المؤجرة ل كل هذ بشرط” عدم. المساس بأصل 
ا 


و كلك 'القضاء المستعجل التصر يح للحسيتأ جر سس ا الاضلاحات 
روزي أ افق علا في العقد قبل الدخول فى مين الوجرة إذا انح 
من تقرير اللببير المعين عدم قيام الموتجر ا » بل لقد قضت يحكة النفض 

بأن, المادة همه مدلى زان أوجبت على المستأجر أن يباذرٍ الى إخبطار لجن 
آن 'يستوجب تدخاه .كأن تحتاج 'العين. فلى_ترممات م 
ينكدف با عيب » فيس نود حنا قل أذ يكو أزما غرهلةجر 


3 


6ع 5 راتب ونصر إلدين “كاملست قيهاء الود قلبطسجلة قم نا ٠‏ وسذيليا .ولع 
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ان يرقع دعوى لاثبات حالة العين المرئجرة قبل قيامه بالاصلاحات (0. 
"كما ملك القضاء ااستعجل التصريح ااموئجر باجراء الترميات الضرورية 
فى العين المراجرة . ٍ 


هذا وبلاحظ أنه اذا ثار خلاف الخصوم أمام القضاء المستعجل حول 
اعتبار النزاع الموضوعى خاضعا لقانون المساكن أو غير نخاضع له ء 
فان 'العبرة 0 هذا التزاع جديا أو غير جدى » فاذا كان نزاعا غير 
جدى وكان الوضع التقانوتى ظاهرا لاحتاج ال أى بحث أو تأويل جاز 
للقاضى المستعجل الاعتداد: بالحالة الظاهرة . ولقد قضت محكمة النتقض 
بأنه اذا كان الحلاف بين طرف الدعوى على اخختصاص القضاء المستعجل 
اما نشأ عن خلافهما على نوع الدعوى » اذ يقول أحد طرفها انها دعوى 
اخراج مستأجر من مكان مسكون مخضع لقانون المساكن ويقول الطرف 
الآتعر انها دعوى اتخراج مستأجر من عين لايجميز عقد الاجار اعدادها 
للسكنى » ثم اعتير الحكم الدعوى دعوى اخراج مستأجر من مكان مسكون 
ورتب على هذا عدم اختصاص القضاء المستعجل بنظرها » فانه يكون قد 
فصل ق اختصاص مبناه نوع القضية () . 


9 - اختصاص القضاء المستعجل بائبات وقائع للاستناد البا فى 
نزاع موضوعى مستقبل ولوكان مما نص عليه قانون المساكن : 

لا كان القضاء المستعجل مختص بنظر الدعاوى باثبات وقائع تمهيدا 
لرفع الدعوى الموضوعية فى المستقبل » وذلك مى توافرت الشروط المقررة» 
فان هذا القضاء غتص ولوكان التزاع الموضوعى ما نص عليه قانون 
المساكن ٠‏ بل ولوكان هذا النزاع الموضوعى قد رفع بالفعل الى دائرة 
المساكن () لأآن رفع الدعوى الموضوعية لا يتزع الاختصاص من القاضى 
المستعجل عملا بالمادة 49 من قانون المرافعات . 


7١١ مارس هه!! المحاماة 5 ص‎ ١7 نقض‎ )١( 
51/8 (؟) نقض ؟١ ديسمير 1445 مجموعة القواعد القانونية ه ص‎ 
51١١ (؟) داتب ونصر الدين كامل‎ 


زكرا 
وال 


: اختصاص القضاء المستعجل فبا ورد فى قانون أنجار المساكن‎ - ٠ 

قدمنا أن اختصاص محكمة ما بنظر منازعات موضوعية معينة على 
أساس موضوعى معين لا ينفى اختصاص القضاء المستعجل بنظر المنازعات 
المستعجلة المتصلة بها » وذلك لأن لكل نزاع وجهين ء وجه موضوعى 
ووجه مؤقت » ويصدر ق الحالة الاولى حكم موضوعى قطعى ويصدر 
فى الخالة الثانية حكم مؤقت محوز حجية مؤقتة . ولاعْتلف هذا النظر 
ولو حدد المشرع الأختصاص الموضوعى لحكة معينة وخصما به وحدها » 
أو وضع قواعد موضوعية خاصة فى هذا الصدد . 


واذن ليس ثمة مائع القضاء المستعجل من الحكم بطرد المستأجر 
اذا توافر ى طلب الطرد ركن الاستعجال على ماهو مقرر فى هذا الصدد 2 
وحكمه يكون حكما وقتيا لا وز الحجية عند نظر الدعوى الموضوعية 
بالطرد أمام ممكمة الموضوع )١(‏ فالقاضى المستعجل ملك طرد المستأجر اذا 
استعمل العين الموئجرة استعمالا ضارا ها ضررا جسما أو استتخدمها 
للدعارة 9 الخ .. ١‏ : 


كنا بملك القضاء المستعجل طرد المستأجر الذى قام بالتأجير من الباطن 
بغير اذن من امالك وبشرط توافر ركن الاستعجال (© . 


وبملك القضاء المستعجل طرد المستأجر الذى يتتخلف عن الالتزام 

بدفع الاجرة » وائما اختلف الرأى فها اذا كان يلزم تكليف المستأجر 
بوفاء الاجرة قبل رفع الدعوى نخمسة عشر يوماعملا بقانون المساكن 2 
على تقدير أنه لايعتير متتخلفا عن الوفاء محكم القانون الا اذا انقضى الميعاد 
المتقدم بعد تكليفه به 'ويعيية الاق ]عو الى أن التكليف بالوفاء وانقضاء 
الميعاد المتقدم هى شروط لقفبول الدعوى الموضوعية بالطرد » أما الدعوى 

(1) أنظر فى تأييد هذا الرأى راتب ونصر الدين كامل دقم 881 

زفق استئئاف مختلط ١٠‏ يونيه 1448 مجلة التشريع والقضاء 4ه ص هم؟ 

(5) المرجع السابق رقم 77١‏ 


8ه 


المستعجلة فلا محل لاشيراط ذلك بصددها لانه يتئاق مع الاستعجال 
ويتنافر مع طبيعة الدعوى المستعجلة » هذا فضلا عن أن الفسخ التلقائى لعقد 
الاتجار انما يقع بمجرد وقع الخالفه المعلق علها الشرط الصريح الفاسخ 
فى علق هذا الششرط ف العقد على الامتناع عن وفاء الاجرة دون قيد آخر 
وقع الفسخ التلقائى بمجرد ارتكاب هذا التخلف عن الوفاء واصبحت يد 
المستأجر يد غصب تقضى المبادرة بالالتجاء الى القضاء المستعجل لرفع هذا 
الغضب (0 , 


ومع ذلك نحن نتجه الى الرأى الأول ذلك لأن المشرع فى قانون المساكن 
قصد التيسير على المستأجر » ومنحه فسحة زمنية دون الاعتداد بالفسخ 
التلقائى للعقد المقرر فى منصوصه . واذا كان هذا هو مايعنيه المشرع » 
عنالفا بذلك القواعد المقررة فى القانون المدنى فانه يلزم الاحترام فى حميع 
الأحوال والا انتهى الأمر الى الالتجاء الى القضاء المستعجل فى كل الأحوال 
بمجرد التتخلف عن الالتزام بدفع الاجرة ف الميعاد » وبذا يتحلل المجرون 
من القواعد المقررة فى قانون المساكن » وهى قواعد آمرة من النظام العام . 

هذا ويلاحظ أن القضاء المستعجل لالختص بالطرد فى صدد ما تضمنه 
قانون المساكن من قواعد تخالف القانون المدلى بالنسبة لامتداد عقود 
الامجار 00 . 

و”# ‏ اختصاص القضاء المستعجل بعد انباء العلاقة الاجارية بارادة 
المستأجر : 

حدث أن يتفق المستأجر مع المجر على انباء الامجار فى تاريخ معين » 
بل محدث أن ينذر المستأجر الجر بالباء الاجار فى تاريخ معبن » وهنا 
ينهى أثر قانون الايجار . وى هذه الصور يتعين على المستأجر ترك الععن 


(1) راتب ونصر الدين رقم +8 
(0) المرجع السابق رقم 8٠؟‏ ودقم ٠017‏ 
انا 


الموئجرة فى التاريخ الذى حدده هو بنفسه » ولاعلك التحدى بقانون المساكن » 
فهو ظله أنمبى الامجار » وتخلى عن حماية المشرع له . فالمشرع حين أمر 
بامتداد عقود. الامجار جيرا عن المؤجر قد راعى جانب المستأجر قاصدا 
حمايته » وباتفاق المستأجر على الاخلاء يكون قد تخلى المشرع له .ومتى 
انقضى الميعاد امحدد للاخلاء اعتير المستأجر ى حكم المغتصب, وجاز طرده 
كم من القضاء ا مستعجل 2 بعد التحقيق من سلامة الاتفاق . فاذا نشأ 
نزاع جدى بصدد حصول هذا الاتفاق أوعدم حصوله » أو بصدد 
حصول الانذار المتقدم أو عدم حصوله » أو تمسك المستأجر بانكار الاتفاق 
أو بتزويره ... امتنع على القاضى المستعجل الحكم بالطرد . 

3 اختصاص القضاء المستعجل بالاشكالات الوقتية عند تنفيذ 
أحكام دائرة المساكين : 

لاشبة فى اختصاص القضاء المستعجل بنظر الاشكالات الوقتية عند 
تنفيذ أحكام المساكن » فهذه الاشكالات لاتعد من قبيل الطعن ق المحكم 
المراد تنفيذه » وانما هى تعلق بالمنازعات الوقتية بصدد توافر شروط التنفياً 


أوعدم توافرها » ويقضى فى شأنها بوقف التنفيذ مؤقتا أو بالاستمرار فيه 
ريمًا يفصل فى أصل الحق وهو هنا الاشكال الموضعى فى التنفيذ . 


بذذنا 


١‏ لك ”7ت 
لصتل لحان 
اجراءات رفع الدعوى ونظرها 
سوس الاجراءات المقررة ‏ جواز اتباع القواعد العامة : 


رسم قانون المساكن اجراءات استثنائية لرفع الدعوى قصد بها التيسير 
على الخصوم » فنص ف الادة ١١‏ على أن يكون رفع الدعوى بطلب 
من ذوى الشأن الى قلم كتاب امحكمة . وعلى قلم الكتاب أن يعطى الطالب 
ايصالا ينسم الطلب وأن يرفع الطلب ى خلال ١4‏ ساعة من تازيخ 
تسليمه الى رئيس الدائرة الختصة الذى محدد جلسة للنظر فى النزاع . ويقوم 
قلم الكتاب يابلاغ طرق اللصومة مضمون الطلب وتاريخ الجلسة قبل 
الموعد الحدد لها مخمسة أيام على الأقل بكتاب موصى عليه مصحوب بعلم 
وصول ويفصل ف التزاع على وجه الاستعجال () . 


ولما كان المقصود من تلك الاجراءات الاستثنائية هو التيسر على المدعى 
فد جرى العمل على اجازة رفم الدعوى بالطرق .المعتادة ولو تعلقت 


(1) يلاحظ أن القانون دقم ٠‏ لسة م94١‏ لابمس المادة ١٠‏ من قانون المساكن» ذلك لأن 
المادة ١5.‏ من قانون المرائمات تنص على أن الدعوى ترفع بتكليف بالحضور ما لم ينص القانون 
على ما يخالف ذلك . أما المادة ١14‏ من القانون معدلة بالقانون دقم ٠‏ فلا يقصد ما الا 
تقرير تاعدة عامة مقتضاها انه بالنسبة للاءاوى الى يوجب القانون الفصل فيها على وجه السرعة 
تتبع بصددها القواعد العامة فى رفع الدعاوى دون أن تمس فى هذا الصدد أى نس خاص يقرر 
قواعد استثثائية فى ردقم الدعوى . وبعبارة أخرى ء على ما تقرره امادة ١14‏ هو مجرد 
تقرير تلك القاعدة العامة المتقدمة » أما حيث ينص أى قانون خاص على قاعدة استثنائية معينة 
سواء بصدد طريق دقع الدعوى أو ميعاد الطمن فى الحم فانها يحب أن تسرى ولا يتصور أن 
ينسخ القانون العام قاعدة خخاصة فق قانون خاص . 


للف 


بتطبيق قانون المساكن » فالمدعى بذلك ينزل عن الطريق السهل الذى حاباه 
به المشرع (1) 8 


ومن الخائز » من باب أولى » احالة الدعوى المرفوعة بالطريق المعتاد 
الى دائرة المساكن » ومبى رقعت الدعوى صحيحة وانعقدت الحصومة 
باعلان المدعى عليه » فلا يتحتم بعدئذ على قلم الكتاب اذ الاجراءات 
المقررة فى المادة ١١‏ المتقدمة ) . 


ولايئرتب على اختيار الطريق اللمعتاد لرفع الدعوى بدلا من الطريق 
السبل أن تتعدل طبيعة الدعوى أوالاجراءات الواجبة التطبيق » فا 
الذى يصدر فى الدعوى لايقبل أى طعن على النحو المقرر فى المادة ١8‏ 0 , 


ومن ناحية أخخرى » اذا رفعت الدعوى بالطريق المقرر ى قانون 
المساكن ثم رأت الدائرة أن الدعوى ليست ناشئة عن تطبيق قانون ايجار 
الاماكن فاها تنظرها بطبيعة الخال » مبى كانت مختصة بنظرها طبقا 
لللواعد العامة » والعيرة فى هذا الشأن أن تنعقد الخحصومة صحيحة وأن 
تتخذ بصددها كامل الاجراءات المقررة فى رفع الدعوى سواء تلك الى 
نص علبها قانون المرافعات عراعاة احكام القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 151 أم 
تلك الى نص علها قانون المساكن . 

وبعبارة أخحرى » اذا رفعت الدعوى عملا بالمادة ١6‏ بطلب قدم 
الى قلم كتاب المحكمة » فن الواجب أن تستكمل الاجراءات بان تحدد جلسة 
بواسطة رئيس الدائرة المختصة ء وأن يعلن الحصوم مها قبل انعقادها مخمسة 
أيام على الاقل باعلان على يد محضر أو بكتاب موصى عليه بعلم وصول » 
سواء بواسطة رافع الدعوى أم قلم الكتاب . واذا رفعت الدعوى عملا بالمادة 
9 ومايلها من قانون المرافعات » وقدم المدعى الى قلم الكتاب صحيفتها عملا 


)١(‏ القاهرة الابتدائية 1١4‏ أبريل 1406 القضية رقم 4755 سنة ههو١‏ كل مصر 
ولا١‏ مارس 19619 رتم /11ؤ سئة 15668 كل مصى . 

1468 فبراير ه150 رقم 114 لسنة‎ ٠١ القاهرة الابتدائية‎ )١( 

() استئتاف مختلط 4 ١‏ يناير ١41‏ السنة ده صن 1 


يننا 


بامادة 0 معدلة مقتضى القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1451 فن الواجب أن 
تستكل الاجراءات رفقا لاحكام قانون المرافعات » ولاتستكئل وفتا 
لاحكام قانون انجار الاماكن بمعى ,أن عدم تكليف المدعى عليه بالحضور 
فى خلال ثلاثة أشهر من تقديم الصحيفة الى قلم امحضرين يترتب عليه اعتبار 
الدعوى كأن لم تكن عملا بالمادة 8/ معدلة بمقضى القانون رقم ٠٠١‏ » 
وذلك لآن اختيار الطريق المقرر لرفع الدعاوى والازول عن الطريق السبل 
من جانب المدعى يترتب عايه أن يتحمل هو مغبة اختيار الطريق الذى 
اختاره » ولاعملك التحدى بتلك القواعد السهلة فى رفع الدعوى وى 
م تقرر جزاء فى هذا الصدد » لان محل التحدى بها أن تبدأ الاجراءات 
وثنهى على وفقها . 

ع" -كيف يرفع الطلب- بيانائه ‏ توقيع محام عليه بطلانه - كيفية 
العسك باليطلان : 

تنص المادة ١١‏ على آن الدعوى ترقع بطلب يقدم الى قلم كتاب المكمة . 
ولم تذكر امادة بيانات هذا الطلب » وان كان المؤكد انها مادامت تقول 
« أن المتازعات ترفع بطلب ...» أن تكون بيانات هذا الطلب هى البيانات 
العامة الواجب توافرها ى صحيفة الدعوى مالم يستبعد أى بيان منها بصريح 
نص المادة ١١‏ المذكورة ء أوباعتبار أن الطلب لا يعد من أوراق المحضرين . 
ومن ثم يتعين أن يشتمل الطلب على البيانات الآنية : 

١‏ ساسم المدعى ولقبه ومهنته أو وظيفته وموطنهوامم من عثله ولقبه 
ومهنته وموطنه كذلك إن كان يعمل لغيره . 

١‏ - اسم المدعى عليه ولقبه ومهنته أو وظيفته وموطنه فان لم يكن 
معلوما وقت الاعلان فآخر موطن كان له . 

. وقائع الدعوى وأدلها وطلبات المدعى وأسانيدها‎ ٠ 

- موطن تار للمدعى ف البلدة الى مها مقر المحكمة اذالم يكن له 
موطن فا . 

زلف 


ه ‏ المحكة المرفوعة الها الدعوئ . 

5 توقيع محام مقبول أمام المحكمة المرفوع البها النزاع على نحو 
ماقررته المادة ه؟ من قانون انحاماة (دم ك*ة لسنة لاه19). 

ويبطل الطلب اذا كان بجهل بالمدعى أو بالمدعى عليه أو بالمدعى به . وبعبارة 
أخرى المنصود بالبيانات المتصلة بالمدعى أو بالمدعى عليه هوالتعريف ببذا أوذاك 
معرفة نافيه للجهالة » محيث اذا ورد ها نقص أوخطأ فانه لا يؤدى الى 
البطلان الااذا كان نجهل به » ولعل هذا نادر بصدد دعاوى الاجار. 

ويكفى أن يكون مطلوب المدعى واضحا محيث اذا لم تذكر وقائم 
الدعوى تفصيلا أو أدلها فان ذلك لايؤدى الى البطلان . 


الى مها مقر المحكمة ولو لم يكن له موطن فبها » وعندئذ يصح اعلانه ى 
قل كتاب المحكمة مجميع الاوراق الى كان يصح اعلانه بها فى الموطن الحختار 
على النحو المقرر فى المادة ١‏ من قانؤن المرافعات . 


كا لايبطل الطلب اذا لم يذكر فيه اسم المحكمة المرفوعة الها الدعوى 
مادام هو مقدم بالفعل الى تلك المحكمة » وما دام أن اعلان المدعى عليه 
بالحلسة يتضمن بيان تلك المحكمة . 


أما اذا لم يوقع على الطلب أحد المحامين المقبولين أمام المحاكم الابتدائية 
فانه يكون باطلا بطلاناً متعلقاً بالنظام العام (21 » ولى كانت قيمة الدعوى 
لاتجاوز النصاب الانتهائى للقاضى الحزى (1) » وذلك لأن المشرع قد نص 
فى المادةه؟ / من قانون المحاماهعلى انه لامجوز تقددم صحف الدعاوى للمحاكم 
الابتداثية الا إذا كانت موقعة من أحد المحامين المقررين أمامها » واذا 
كان القانون فى المادة 5/17 منه.لايوجب توقيع الحابى على صحف الدعاوى 
البى لاتجاوز قيمتها النصاب الاتهائى للقاضى الجزثى فان ذلك مشروط 


1١9ه8 مايو مم9١ و 8+ مارس‎ ١ القاهرة الابتدائية 5م أبريل مهوز و‎ )١( 
١74 وقد أشار الها مؤلف الدكتور سلمان مرقص دم‎ ١408 و؟؟ مارس‎ 
. كل مص‎ ١817 (؟) القاهرة الابتدائية 14 نوفير 1181 رقم وهال سنة‎ 
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بأن تقدم تلك الصحف الى المحاكم الجزئية » أما اذا كانت الدعوى 
من اختصاص الغاكي الابتدائية وقدمت بالفعل الها وجب توقيع المحاى 
والاكانت الصحيفة باطلة بطلانا متصلا بالنظام العام , 


وغ 0 اي ا 


5-500 5000 
كل مقصود المشرع ضمانا لصياغته هو توقيع محام مقبول للمرافعة أمام 
امحكمة الى يرفع الها الطلب 299 . 


ومن ثم من البائز عملا أن يرفع الطلب باسم محام نيابة عن الاصيل » 
ويوقعه محام آخر مقبول أمام المحكمة المرفوعة الها الدعوى » ومن الجائر أن 
يوقع الطاب مام وكل عن الحصم بعد رفم الدعرى 


والجدير بالذكر أنه إعمالا للقاعدة المستحدثة فى الفقرة الثانية من المادة 
٠‏ معدلة مقتضى القانون دم ٠‏ لسئة 19597 الى تنص على جواز 
تصحيح الاجراء الباطل بشرط أن يم ذلك فى اليعاد المقرر لاتخاذه » 
عر انارت ان قا اياك ويد لسكا عل رار 1 
التفسرية للقانون رقم 166 1 5 


ويتشكك البعض فى إعمال القاعدة المتقدمة بالنسبة لما نص عليه قانون 
امحاماة من بطلان مقرر فى امادة 7٠‏ منه على اعتبار أن تلك المادة تنص 
صراحة على أنه لا يجوز تقديم صمف الدعاوى للمحاكي الابتدائية الااذا 
كانت موقعة من أحد المحامين المقبولين أمامها » ومن ثم يتخلف نباثيا 


)6 راجع الأسكام العديدة المغار ألما فى كتاب نظرية الدفوع دتما ٠‏ ومايليه ورتم 151 
وداجع الطبعة السادسة من كتاب المرافعات رقم ٠‏ 

(0) أنظر دراسة تغصيلية لهذا الموضوع فى كتاب الأحكام رقم 44م والأحكام العديدة 
المشار الها فيه . وراجع المادة ٠7‏ من قانون النقضن معدله بمقتضى القانون ركم 5 لسنة 1451 


ناها 


ما أمر به القانون ووقع الجزاء المتصل بالنظام العام بصدده عجرد تقدم 
الصحيفة دون أن تكون موقعة من المحاى . 

ولكن هذا القول خطأ » وفيه مالفة صرحة للقانون لآن أوامر القانون 
ونواهيه الاساسية الى يرتب جزاء البطلان الفا تكون قد أهدرت جرد 
اتخاذ الاجراء دون الاعتداد مبا . ومع ذلك مجر القانون فى المادة 176/؟ 
تصحيحة متى كان ذلك فى خلال ايعاد المقرر ثم أن المذكرة التفسسرية 
للقانون رقم ٠٠١‏ تَنِص على المثال المتقدم صراحة . ١‏ 

وبالنسبة الى البيانات الى يوجب القانون توافرها فى أوراق المحضرين 
عملا بالمادة العاشرة من قانون المرافعات فانه لايئزم توافرها فى الطلب 
- بل لابتصور ذلك لأن الطلب لا يعد من أوراق المحضرين . 


وبالنسبة الى بيان جلسة نظر الطلب فانمها لانحدد الابعد تقدممه بواسطة 
رئيس الدائرة على النحو الذى نذكره فيا بعد . 

واذ لايعتير الطلب المتقدم من أوراق التكليف بالحضور فان حضور 
المدعى عليه فى الجخلسة لايسقط اق فى المّسك بالبطلان لأى سيبمن الاسباب. 
وعلى أى حال فان المادة ١4٠‏ من قانون المرافعات معدلة بمقتضى القانون 
رتم١٠‏ - والتى تنص على ان بطلان أوراق ااتكليف بالحضور الناثىء عن 
عيب فى الاعلان أوثى بيان المحكمة أو تاريخ الجلسة يزول محضور المعلن 
اليه ى اللحاسة ‏ هذه المادة لاممل لاعمالها فها نحن بصدده + لأن الطلب 
لمتقدم لايتضمن بيان تاريخ الجلسة » ولا يعلن هو فى ذاته » ولا يبطله 
عدم ذكر المحكمة مى رفع بالفعل الها وقبله قلم كتامبا : 

أما البطلان الذى يتصل باعلان المدعى عليه بالجلسة المحددة لنظر 
الدعوى فسوف ندرسه تفصلا فيا بعد . 


واذن البطلان المتعلق بالطلب المتقدم لايزول نحضور المدعى عليه فى 
الجلسةء وائما هو ملك السك به على صورة دفع شكلى يبدى قبل التكلم فى 


0 


الموضوع وقبل ابداء أى طلب أو دفع شككى آآخر » والاسقط الحق فى 
الادلاء به . 


وبعبارة أخرى توجب المادة ١7‏ معدلة يمقتضى القانون رقم ٠٠١‏ 
ابداء سائر الدفوع المتعلقة بالاجراءات معا قبل التعم فى الموضوع والاسقط 
الحق فها لم يبد مها : وحى اذا ابدى الخصم دفعا شكليا متصلا بالنظام 
العام فى بدء التزاع فان هذا لايعفيه من ضرورة ابداء سائر الدفوع 
الشكلية معه والاسقط فما لم يبد منها . وبعبارة ثالثة » اذا كان من الكائز 
أبداء دفع شكلى فى أية حالة تكون علها الاجراءات لاتصاله بالنظام العام 
فان هذا لاخل بالقاعدة الاساسية الى توجب عند ابداء أى دفم شكلى 
السك بسائر الدفوع الشكلية الاخرى والاسقط الحق فيا لم يبد منها . 


6 محديد جلسة لنظر النزاع واعلان الخصوم مبا وميعاد الحضور 
ف هذا الصدد : 

تنص الفقرة الثانية من المادة ١١‏ على أن على قلم الكتاب أن يعطى 
الطالب إيصالا بتسم الطلب وأن يرفع الطلب فى خلال 4! ساعة من تاريخ 
تسليمه الى رئيس الدائرة امختصة الذى حدد جلسة للنظر ق التزاع 7 

وتنص الفققرة الثالثة على أن يقوم قلم الكتاب بابلاغ طرف | للخصومة 
مضمون الطلب وتاريخ الخلسة قبل الموعد امحدد لها مخمسة أيام على الاقل 
بكتاب مسجل مصحوب بعلم وصول . 

وواضح من النصوص المتقدمة أنها تخالف القواعد المقررة فى قائون 
المرافعات سواء بالنسبة الى تحديد الجلسة أو بالنسبة الى اعلان االحصوم بما 
أوبالنسبة الى مواعيد التكليف بالحضور . 


فالمادة 16 توجب على قلم الكتاب رفع الطلب الى رئيس الدائرة فى 
خلال 14 ساعة من تاربخ تسلمه اليه » وذلك ليحدد الدلسة » ولايترتب 
ثمة بطلان اذا مارفع الطلب الى الرئيس بعد هذا الميعاد » وان كان امخالف 


يلها 


يتعرص للزاء ادارى : ولا يتطلب القانون أن تتحدد الجلسة فى خلال 
ميعاد معين من يوم تقدم الطلب . 

ويوجب القانون أن يتولى قلم الكتاب ابلاغ اطراف الخصومة بعضمون 
الطلب وتاريخ الجاسة . ولايقصد من عبارة « مضمون الطلب » اعلان 
الخصوم بصورة منه بل يكفى اعلاهم ببياناته الاساسية المتعلقة باسماء الخصوم 
وموطن كل مهم ومطلوب المدعى وتاريخ الجلسة المحددة لنظره والمحكة 
المقدم الطلب اليا . 

ويم الاعلان بوساطة قلم الكتاب لا المدعى 2 ويم بكتاب موصى 
عليه مصحوب بعلم الوصول . 

ويكون علم الوصول الموقع عليه من جانب المدعى عليه (أو ممن 
تسلمه فى موطنه وكانت له صفة فى هذا الصدد ) هو الدليل الوحيد على 
حصول الاعلان )١(‏ » فلا يكفى ى هذا الصدد ابراز ايصال مصلحة 
البريد الذى يسم الى الراسل عند تقدممه الرسالة الها لانه لايدل فى ذاته 
على حصول الاعلان وعللى تسلمه من جانب المراد اعلانه . 

ويكفى أن يتسلم الحطاب الموصى عليه أحد المنتسبين الى موطن المرسل 
اليه سواء أكان قريبا له أم صبرا أم أحد ابنائه (بش رط الاقامة معه ) أم زوجه 
أم خادما أم بوابا أم سائقا أم وكيلا » على أن يوقع هذا بما يفيد تسلمه 
الخطاب . وعند تمسك المرسل اليه بعدم تسلمه الرسالة ممقولة ان الذى 
تسلمها لاعلاقة له به ولم يسلمها بدوره اليه فلا مفر من احالة هذا الطلب 
الى التحقيق لاثبات هذه الواقعة المادية أو نفها بشهادة الشبود (©) . 

وبجوز أن يتم الاعلان المتقدم على يدا محضر » وق هذه الحالة يكون 
أصل الاعلان هو الدليل على حصوله . 


)١(‏ أنظر فى هذا الممنى استئناف الاسكندرية 74 أبريل ١408‏ مجلة التشريع والقضاء 
ه عدد 4 ص م" ,: ١‏ 


(؟) أنظر الطبعة الثالئة من كتاب التنفيذ رقم م فى صدد تحديد أصماب الصفة فى تسم 
الخطاب الموسى عليه بعلم الوصول وق الاعتداد يتوقيعهم عليه . 
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وليس ثمة مابمنع من أن يتم اعلان المدعى عليه بوساطة المدعى مخطاب 
موضق عليه بعلم وصول أو باعلان على يد محضر على النحو التقدم . 

ولامجوز للمحكمة بأى حال من الأحوال أن تنظر موضوع الدعوى 
عند غياب المدعى عليه الا بعد أن تتحقق من صعة اعلانه على النحو المتقدم 2 
والاوجب علها تأجيل نظر الدعوى الى جلسة تالية يعلن رس نال 
علا بالمادة هوم مضافة بمقتضى القانون رتم ٠١١‏ لسنة 19517 وهى تقرر أنه 
اذا تبينت احكمة عند غياب المدعى عليه بطلان تكليفه بالحض ر وجب علا 
تأجيل القضية الى -جاسة تالية يعاد تكليفه بالحضور فبا تكليفا صميحا بواسطة 
خصمة . 


وليس ثمة ما منع المحكثة من الزام قلم الكتاب باجراء هذا الاعلان 
مخطاب موصى عليه بعلم وصول على النحو المقرر فى المادة 1/١9‏ من قانون 
المساكن . واذا كان الذى تخلف عن الحضور فى الحلسة الأولى هو المدعى 
وجب أيضاً تأجيل القضية الى جلسة تالية مع تكليف قل الكتاب باعلان 
الملدعى بها مقتضى خطاب موصى عليه بعلم الوصول . 

وميعاد التكليف بالحضور هو خسة أيام على الأقل » وهذا نخالف 
الميعاد المقرر ىف المادة ؟/ا من قانون المرافعات معدلة ممقتضى القانون 
رقم ٠١‏ » فهذه تحدد الميعاد مخمسة عشر يوما على الأقل . 

ولا كان القانون رقم ٠١١‏ لا يرتب ثمة بطلانا عند مخالفة مواعيد الحضور 
عملا بالمادة ١٠م‏ معدلة» فان هذه القاعدة العامة واجبة التطبيق فما نحن بصدده» 
وذلك بغير اخلال ممق المعلن اليه فى التأجيل لاستكال الميعاد (م ٠١‏ معدلة 
من قانوت المرافعات) . 

والذى يتمسك بالتأجيل لاستكالالميعاد هو المدعى عليه أو من فى حكه 


أما المدعى ف فن الطبيعى أنه ما أقام الدعوى الا يعد أن استكل مها ودراسها 
بواسطته وبواسطة محاميه » ومن ثم لا علك القَسك بالتأجيل لأستكمال ميعاد 


الحضور . 
لها 


ويضاف الى الميعاد المتقدم ميعاد مسافة على النحو المقرر ى قانون 
المرافعات ونجب أن محترم هذا الميعاد بالنسبة لكل من المدعى والمدعى 
عليه . 

بطلان الاعلان أو عدم حصوله وكيفية العّسك بالبطلان : 

لما كان الاعلان يخطاب موصى عليه بعلم وصول لايم باعلان على يك 
محضر عملا بالمادة 8/31٠‏ المتقدمة » فانه لايعتتر من قبيل أوراق التكليف 
بالحضور » لان المقصود بالاوراق فى قانون المرافعات هى تلك الاجراءات 
المكتوية والى تتم بوساطة رجال القضاء أو مساعد.هم » هذا على الرغم من 
أن المقصود من الحطاب الموصى عليه فى المادة 1١‏ /8 هو تكليف المدعى عليه 
الحضور فى يوم معين أمام ككة معينة لسماع | عليه فى دعوى مرفوعة 
عليه . ومن ثم حضور المدعى عليه فى الجلسة لا يسقط حقه فى السك 
ببطلان الاعلان لأن المادة 14٠‏ معدلة بمقتضى القانون رقم ٠‏ لسنة 1١997‏ 
لاتطبق فى هذا الصدد ‏ وهى تنص على أن بطلان أوراق التكليف 
بالحضور النائبىء عن عيب فى الاعلان أو فى بيان المحكمة أو تاريخ الجلسة 
يزول محضور المعلن اليه فى الجلسة . 

وليس صحيحا اتجاه الرأى الذى ييرر القاعدة المتقدمة بمقولة أنه اذا 
كانت الدعوى الى أعلن ما المدعى عليه خاضعة لقانون خاص يجعل 
الحكم فنها غير قابل لأى طعن كنا هو شأن دعاوى الانجارات الخاضعة 
للقانون رتم ١‏ لسنة 19147 » فان المعلن اليه لايكون له حق المعارضة 
اذا تغيب ولايبقى له الا أن محضر ق الدعوى ليتمسك فها بالبطلان . 
فاذا حضر ودفع بالبطلان فلا جوز رد دفعه بان حضوره قد أزال البطلان 
بل محقق دفعه وحكم له عند ثبوت صمته بعددم قبول الدعوى شكلا (0 . 


نقول أن التترير المتقدم غير صميح » » لآنه اذا كان سلما واذا استقام 
لوعي فى جع الاحوال فلي يكون فبا الحكم غير قابل لاطعن بالمعارضة 
والاستئنافه الاخلال بالقاعدة الاساسية فى التششريه يع الى تقرر أن حضور 


00 قارن سلبان مرقص رتم ١1‏ والقاهرة الابتدائية 9؟ يناير ه40١‏ المحاماة .م 
ص 4م8١‏ 1 


يف 


المدعى عليه فى الجلسة يسقط حقه فى السك ببطلان ورقه التكليف بالحضور 
عملا بالمادة .314٠‏ 

فالسبب الوحيد الذى لا يعتير الحضور عقتفى المادة ه1١‏ /م من قانون 
المساكن مسقطا للتمسك بالبطلان » هو أن ذلك البطلان لايعترى ورقة 

من أوراق المحضرين » واتما يتصل عخطاب موصى عليه » ولوكان 
الفرض القصود منه هو دعوة الخمم للحتو أمام عكة معنة ى يوم معين 
لسماع الحكم عليه ى دعوى مرفوعة عليه . 

ولما كانتالمادة 7 /؟ مضافة مةتضى القانون رقي ٠٠١‏ لسنة 1451 نجز 
تصحيح الاجراء الباطل ولو بعد المّسك بالبطلان على أن يتم ذلك فى الميعاد 
المقرر قانونا لاتخاذ الاجراء » ونجيز اذا لم يكن للاجراء ميعاد مقرر فى 
القانون أن تحدد المحكمة ميعادا مناسبا لتصحيحه » فان المدعى تملك طلب 
التأجيل لتصحبح الاعلان أواستكاله ٠‏ كم ملك ف حضور الممدعى عليه 
الادلاء بالبيانات الناقصة أو غير الصحيحة » و عندئل يجب أن يجاب المدعى 
عليه اذا ما تمساث بالتأجيل للاستعداد عملا بالمادة ٠١8‏ والادة 14١‏ . 


/!؟ اجراءات نظر الدعوى : 

توجب المادة 4/١١‏ من قانون ابجار الاماكن الفصل فى الأزاع على 
وجه الاستعجال » ولماكان كل النصود من هذا التعبير ‏ بعد تعديل قانون 
ا مرافعات عقتضى القانون رقم ٠٠١‏ لسنة ١951‏ هو مجرد حث المحكة 
على تعجيل نظر الدعوى » فان هذا الا صطلاح - وهو لاختلف فى وضعه 
القانونى عن اصلاح نظر الدعوى على وجه السرعة - لايؤثر فق طريقة 
رفع الدعوى أونظرها عملا بالمادة 1١8‏ المعدلة . 

واذا تخلف المدعى والمدعى عليه عن الحضور فى أية جلسة محددة 
لنظر الدعوى وجب على المحكة شطب الدعوى » وهذا الشطب لايوثر 
فى قيامها » وانما هى تعتير كأن لم تكن وتزول الآثار القانونية المرتبة على 
قيامها مبتّى بقيت مشطوبة ستة أشبر عملا بالمادة 4١‏ من قانون المرافعات + 

واذا تلش الدعى عن الحضورق الولسة الأولىوحضرالمدعى عليه وحده؛ 
وجب إعمال المادة “47 » فان أبدى الاخير طلبات ما أو دفوع أجلت 


لقف 


امحكمة القضية الى جلسة أخرى يعلنه مها المدعى عليه . فان لم محضر كان 
للمدعى عليه الحيار ببن أن يطلب اعتبار الدعوى كأنلم تكن وبين أن يطلب 
لحكم ف موضوعها . ويعتير هذا الحكم حضوريا فى حته . ويلاحظ أن 
الفقه والقضاء قبل العمل بالقانون رقم ٠٠١‏ لسنة ١957‏ كان يرى بالنسبة 
للدعاوى الى بنع القانون المعارضة فى الاحكام الصادرة فها أنه لايكون 
تأجيل الدءوى واجبا اذا تخلف المدعى أوالمدعى عليه عن الحضور فى أول 
جلسة » بل كان يجوز الفصل فيا بغير تأجيل » على اعتبار أن الحكم الذى 
يصدر فها لا تجوز المعارضة فيه » فعلة التأجيل - وهى تفادى صدور حكم 
غيالى على الخصم يصعب منعه من الطعن فيه بالمعارضة - تنتفى 
فى هذا الصدد )١(‏ . ومما لاشك فيه أنه بعد العمل بالقانون رقم ٠‏ لسنة 
5 أصبح تأجيل الدعوى واجبا فى كل الدعاوى عند تخلف المدعى 
وذلك عملا بالمادة 91 . أما اذا كان المدعى عليه هو الذى تخلف عن الحضور 
فى الجلسة الأولى فان التأجيل أيضا واجب بالنسبة الى كل الدعاوى عدا 
المستعجلة عملا بلمادة 46 معدلة ممقتضى القانون رقم ٠٠١‏ 

وبعبارة عامة » عند غياب اللتصوم يحب إعمال قواعد قانون المرائعات 
( المادة 41 وما يلها ) معدلة ممقتضى القانون دم ٠‏ لسنة 19575 » هذا 
مع ملاحظة أنه اذا حضر المدعى أو المدعى عليه فى أية جلسة أو أودع مذكرة 
بدفاعه اعتدرت الخصومة حضورية فى حقه ولو تخاف بعد ذلك (م 47 
معدلة ) . 


ولماكان الغرض المقصود من القواعد الخاصة المقررة ثى المادة ١١‏ 
من قانون المساكن هو تعجيل نظر الدعوى والفصل فبا » ولما كان 
القانون دم ٠‏ لسنة 194517 قد استحدث قواعد لنظر الدعوى قصد مبا 

(1) كتاب المرافعات رقم هلام والأحكام المثار ألها فيه والمذكرة التفسيرية للقانون . 


يفف 


هذا التعجيل » قن الواجب إعمال هذه القواعد الأخيرة بصدد مئازعات 
المساكن ‏ 


فالمادة ٠١8‏ معدلة تنص على أن المرافعة نجحرى ى أول جلسة . وتنص. 
على أنه مع مراعاة حكم المادة 7١‏ ( الى توجب على المدعى أن يرفق 
بصحيفة دعواه جميع المستندات الى تؤيدها ) اذا قدم المدعى مستندآ 
كان فى امكانه تقديمه وقت ايداع الصحيفة قلم كتاب المحكمة » جاز الزامه 
بغرامة لاتجاوز خسة جنهات محكم لايقبل الطعن . ومع ذلك يجوز له 
أن يقدم مستندات رداً على دفاع خصمه أو طلباته العارضة . 


أما نص الفقرة الثانية من المادة ٠١8‏ الى توجب على المدعى عليه 
فى سائر الدعاوى عدا المستعجلة أن يودع قلم الكتاب مذكرة بدقاعه يرفق 
بها مستنداته قبل الخلسة المحددة لنظر الدعوى بثلاثة أيام على الأقل » هذه 
الفقرة لا جوز إعماها فى صدد منازعات المساكن لأن ميعاد الحضور فى شأما 
هو خسة أيام فقط 3 فلا يتمكن من اعداد دفاعه ى يومن 3 ببها ميعاد 
الحضور ى الدعاوى الأخرى عملا بالاصل العام فى التشريع هو خمسة 
عشر يوما ( م "لا معدلة) 


وليس ثمة ما منع المحكنة من إعمال الجراءات المقررة فى المادة 1١9‏ 
معدلة مقتضو القانون دتم ٠‏ لسنة 59ؤ9ل . 


م" متى تسرى الآثار المئرتبة على رفع الدعوى مقتضى قانون 

ابجار الأماكن : 
لماكانت المادة ١‏ من قانون ابجار الأماكن تجيز رفع الدعوى يطلب 
بقدم الى المحكة المختصة » كما قدمنا » ثم بعدئف يعان الحصوم بالجلسة الى 
محددها رئيس الدائرة بعد عرض الطلب عليه » فان يحرد تقدم الطلب 
الى اللحكة يقطع التقادم على وفق ما تقرره المادة ٠/1‏ معدلة مقتفى 
القانون رتم ٠‏ لسنة 1959 » أما باق الآثار القانونية المثرتبة إعلى رفع 
الدعوى فلا تسرى الا باعلان المدعى عليه مها وبالجلسة المحددة لنظرها » 
رين 


م18 


وذاك على اعتبار أن المشرع ف القانون رقم ٠٠١‏ قد ارتأى أن يترتب 3 
التقادم لصالح المدعى بمجرد تقدم الطلب الى المحكمة حبى لا يضار مما قد 
يئرتب على عدم الشكن من إعلان خصمه على الفور لسبب قد مخرج عن 
إرادته » ولابتصور أن يفيد المدعى من هذا الأثر اذا ما باشر الدعوى على 
مقتضى قواعد قانون المرافعات ولا يفيد منه باتباع القواعد المبسطة السريعة 
فى قانون المساكن . أما باق الآثار القانونية المثرتبة على رفع الدعوى فلا تسرى ” 
فى حق المدعى عليه إلا من تاريخ إعلانه بالمدعى وبالجلسة المحددة لنظرها » 
سواء باتباع القواعد العامة أم تلك المقررة فى قانون المساكن . 

98 الصفة الواجبة ى رافع الدعوى وفيمن ترفع عليه : 

لا كان عقد الامجار يرتب بين طرفيه مجرد التزامات ششخصية فان 
الدعاوى المتعلقة به لأترفع إلا من جانب أحد هذين الطرفين فى مواجهة 
الآتعر » على اعتبار أمْبا من الدعاوى الشخصية المنقولة . 


وللسبب المتقدم لا يذكر قانون انجار الأماكن عبارة المالك وانما يذكر 
فى غالبية نصوصه عبارة «المؤجر» لأنه هو طرف عقد الايجار فى حميع 
الأحوال )١(‏ وقد يكون المؤجر غير امالك » كا هو الخال بالنسبة الى 
المستأجر الأصلى اذا كان ملك التأجير من الباطن وبالنسبة الى صاحب 
حق الانتفاع أو مؤجر مال غره 06 . 


ولا يعتد بالاجراءات الى تصدر عن المالك غر المؤجر 0ن)2 


وله كان شريكا للمؤجر فى العن المؤجرة اذا لم يكن من الممكن اعتبار 
المؤجر نائباً عنه . 1 


40 قارن المادة ؟ فقرة ه من قانون المساكن . 

(؟) القاهرة الابتدائية م« سيعير 1446 الحاماه لاما ص 588. 

*0 أكتوير ه44 ! المحاماه لا؟ صن‎ ١8و‎ ١548 سبتمير‎ ١١ القاهرة الابتدائية‎ )١( 
وأنظر أيضا الاسكندرية الابعدائية‎ . ١١0 وه مارس 468! القضية رتم 8540 لسنة‎ 
1551 فى 78 أنديل القضية رقم 1107م لسنة 1< والاسكندرية الابتدائية فى 15 أبريل‎ 
1 القضية رقم 167 لسنة‎ 


لينف 


واذا تغدد المؤجرون وجب أن تتخذ الاجراءات منهم جميعا أو على 
الأقل ممن بملكون منهم أغلبية الأنصبة فى العين المؤجرة » فالمادة 64 من 
القانرن المدنى ( فى باب الملكية الشائعة ) تقرر أن العبرة فى ادارة امال .الشائع: 
يرأى الشركاء الذين لم أغلبية الأنصبة » أما اذا انفرد أحدم بالادارة دون 
أن مثل تلك الأغلبية فان ادارته تنفذ اذا لم يعترض- الباقون على ذلك » 
ويعتير عثابة وكيل عنهم () ومن ثم اذا تملك اثان عقاراً على الشيوع 
مناصفة » وتولى أحدهما فققط تأجيره دون اعتراض من جانب الآآخر 
حت صفته فى هذا الصدد . وائما لاتثبت له صفة موالاة الاجراءات 
فى مواجهة المستأجر بعدئذ الا إذا استبان للمحكة بقاء الوكالة المتقدمة 
عن الشريك :الاخر . واذا تملك إثنان عقاراً على الشبوع وكان أحدهما 
ملك أكثر من النصف جاز له تولى' أعمال الادارة وحده من اجاره 
أو موالاة أية اجراءات فى مواجهة المستأجر واذا تعدد الشركاء على 
الشيوع فيكفى أن تصدر أعمال الادارة من عثلون أغلبية الأنصبة » 
وتثبت الصفة بعدئذ فى امباء العقد أو فسخه لمن بمثل تلك الأغلبية ولو لم 
يكن من بذهم بعض ممن أبرموا عقد الانجار . 


(1) قضت محكة الاسكندرية بأنه اذا كان عقد الايجار صادراً من أحد الشركاء جاز له وحده 
أن يتقدم بطلب الاخلاء الضرورة (الاسكندرية الابتدائية ى 9 مارس 14518 القضية رقم ١14‏ 
لسنة 51 ووالاسكندرية الابتدائية فى ٠١‏ يناير 1551 رتم 50٠١‏ لسنة 51. وقضت أيضاً 
بأن دعوى الاخلاء تقبل اذا رفعت من جانب شريك غير مؤجر مي كان ذلك بموافقة الشريك 
المموجر (الاسكندرية الابتدائية فى ١9‏ مارس 19517 القضية رقم 6؟1 لسنة 55) . 

وقضت محكة الاسكندرية الابتدائية بأنه اذا اعترف المستأجر فى أنذار له على يد محضر عرض 
فيه الأجرة - بها من حق شريك واحد دون سواه بصفته مؤجراً فلا يملك بعدئذ السك بانتفاء 
صفته خاصة اذا قدم الشريك ما يدل على موافقةٌ الشركاء على قبضه وحدم للا يجار (الاسكندرية 
الابتدائية فى ١‏ ينايب 11501 القضية رقم ٠0٠١‏ لسنة 5١‏ مدفى كلى ) . 

وكقاعدة عامة يحوز رفع دعوى الاخلاه للضرورة من جانب أحد الشركاء ولو لم يملك أغلبية 
الأئصية ما دام قد :دم الى امحكمة ما يثبت موافقة بافى الشركاء على اخلاء الشقة لصالح ذلك الشريك 
( راجع الاسكندرية الابتدائية 5 يناير ١4571‏ القضية رقم 17٠١4‏ لسئة 8١‏ مف كل و١‏ #مارس 
سنة 1951 القضية رقم 71١٠‏ لسنة 51 ق ع والاسكندرية الابتدائية فى 11 فيراير 1951 
القضية رم ١48‏ سنة +0 والاسكندرية الابتدائية فى 15 ابريل 194597 القضية رقم 751 
لسنة ٠٠‏ والاسكندرية الابعدائية فى 78 أبريل 1951 القضية رقم 801 لسئة 51 ) 


فقا 


ويسيقم كل ماتقدم ولو طلب اجلاء المبكن بسبب الضرورة ؛ 
فاذا تعدد الشركاء على الشيوع ء وجب أن يصدر طلب الاخلاء للضرورة 
الى يقررها قانون الايجار للمؤجر- من جانب من عثل أغلبية الأنصبة » 
ولوكان المقصه د من الطلب هو الاخلاء لاقامة أحدهي فقطٍ » لأن الادارة 
لا تنبت الا هؤلاء فقط » واذا باشر الدعوى ذلك الشريكٌ الذزى تلجؤه 
الضيرورة لاستعمال العين وحده جون أن عثل أغلبية الأنصبة وجب اقرار 
من يكل تلك الأغلبية لوكالته عملا بالمادة 814 من القانون المدنى المتقدمة 
الاشارة اليا . 


ومن ناحية أخرى لا يلزم أن يصدر طلب الاخلاء من حميع الشركاء 
عملا بالمادة 898 المستحدثة في القانون المدلى . 


واذا كان قانون انجار الأماكن يتطلب اتْاذ الاجراءات فى أكثر 
الأحوال من جانب المؤجر ء إلا أنه يتطلب فى أحوال أخرى أن تتنخن 
من جانب امالك نفسيه » كما هو الجال بالنسبة إلى طلب الاشخلاء للهدم 
واعادة البناء » فالمادة الثانية فقرة ه من ذلك القانون تجيز للمالك الانجلاء 
ما وضعته من شروط فى هذا الصدد » ويجب على المالك تقدم دليل ملكيته 
حى تقبل دعواه (0. 


واذا توفي المستأجر فان صفته لا يباشرها إلا حميع الوزثة مالم يثبت 
أن أحد هو وحده الى كان ,ا دون غيره مع مورثه لأن الجق قى مد 
الامجار مدا قانونيا لايثبت إلا من كان يقمم مع مورئه المستأجر في العن 
المستأجرة (). واذا تعدد المقيمون مع المورث واستقروا حميعا فى المسكن 
بعد وفاته فان الصفة تثبت الم جميعا . 


هذا ويلاحظ أنجراً أن طلب الاخلاء بسيب الانجار من الباطن 
دون اذن كتانى صريح من المالك ( ملا بالمادة ؟ فقرة ب) لا يوجه الا 
)١(‏ أنظر مليف الدكتور لمان مرقص رتم 78 وما يليه والأحكام العديدة المشار الها . 
[649) المرجع المابق رتم 44 


دنا 


الى المستأجر الأصلى لانعدام أية علاقة تعاقدية بين امالك والمستأجر من 
الباطن و لأن موضوح الدعوى هو فسخ الحقد المرم بين ذلك اللماللك والمستأجر 
الأضلى (0. 

ه"!- جواز ابداء طلبات عارضة ولو لم تتصل بتطبيق قانون 
المساكن مادامت «رتبطة بالدعوى الأضلية ‏ كيفية تقدير نصاب 
استئئناف الحكم الصادر فيا : 

هادامت دائرة المساكن هى من دوائر المحكمة الابتدائية الى لما الولاية 
العامة ى الفصل فى سائر الطلبات العارضة أيا كان مقدمها » وأيا كانت 
قيمتها » وذلك عملا بصريح المادة ؟ه من قانون المرافعات » وما دام 
تخصيص دوائر لنظر منازعات ما هو تجرد عمل ادارى داخلى قَّ الحاكم 
لا يترتب على مالفته مخالفة لقواعد الاختصاص النوعى (؟) ٠‏ فان دائرة 
المساكن تملك الفصل فى سائر الطلبات العارضة ولو لم تتصل بتطبيق قانون 
المساكن. مادامت مرتبطة بالدعوى الاصلية ومن الجائز الادلاء مها عملا 
بالمادة ١48‏ ومايلبا من قانون المرافعات . ا 


واذن مختص دائرة المساكن بالطلبات الاضافية المقدمة من المدعى 
ودعاوى المدعى عليه وطلبات التدخل بنوعيه واختصام الغير وإدخال 
ضامن » وذلك مى كان من الخائر الادلاء مذه الطلبات بضورة عارضة 
على الدعوى الأصليه عملا بالمادة 148 من قانون المرافعات ومايلها » 
أيا كانت قيمّها » وذلك عملا بصريح نص امادة 1ه من قانون المرافمات 
الى تنص على أن المحكمة الابتدائية تحكم فى الطلبات الوقنية 
والمستعجلة وطلب الفمان وسائر الطلبات العارضة مهما تكن قيمبا » 
ولولم تتصل بتطبيق قانون المساكن » لأن المحكة الابتدائية هى المحكمة 
ذاث الاختصاص العام . كل هذا عراعاة أحكام القانون رقم ٠٠١‏ لسئة 
5 الذى بجعل قواغد الاختصاض النوعى من النظام العام دون 
(1) القاهرة الابتدائية أول ديسمير 14607 القضية رقم 401 منة 11801 


(؟) القاهرة الابتدائية فى 7 أكتوير 4هو الحاماه م ص 4.07 واستئناف القاهرة 
8 ديسمير 11604 دتم ٠ول‏ سنة الاقه. 


فذفا 


الاختصاصن القيمى الى لا تعتدر من النظام العام » فالمادة ٠ه‏ تقرر استثناء 
من القواعد العامة مقتضاه يكون للمحكمة الابتدائية وهى المحكمة ذات 
الاختصاص العام سلطة الفصل فى سائر الطلبات العارضة على الدعوى 
الأصلية أيا كانت قيمتها » وأيا كان مقدمها (0 . 

أما اذا. كان الطلب العارض مخرج عن اختصاص المحكة الابتدائية 
لسبب يتصل بنوعه فان هذه المحكمة لا تملك الفصل فيه 00 , 

والحكر الصادر فى الطلب العارض مخضع للقواعد العامة ق الطعن فيه 
بالاستئناف اذا لم يكن متصلا باعمال قانون المساكن ٠»‏ ولا يسرى عليه 
ما يسرى على الحكم الصادر فى منازعات الايجار الخاضعة هذا القانون . 

ومخضع الطلب العارض من ناحية تقدير نصاب استئناف ١‏ 
الصادر فيه لقيمته هو دون اعتداد بقيمة الدعوى الآاصلية » اذ يعد من 
هذه الناحبة مستقلا تمام الاستقلال عن تلك الدعوى . واذا كان المشرع 
فى باب الاستئناف قد قرر قواعد خاصة لتقدير نصاب الاستائناف عندما 
يكون المدعى أو المدعى عليه قد أبدى طلباً عارضاً » فيضاف الى قيمة 
الدعوى الأصلية. إذا كان كل منهما يقوم على سبب قانوتى واحد أو 
لايضاف اليه اذا لم يقوما على سبب قانونى واحد عملا يالمادة 4١‏ » فان 
كل هذه القواعد وغيرها 7) لا يجوز ولوجها اذا منع المشرع الطعن 
فى الحكم الصادر فى الدعوى الأصلية » وذلك لأن ارتباط الطلب العارض 
بالطلب الأصلى هو الذى يقتضى تقرير قاعدة واحدة متئاسقة ىق صدد 
أستكناف الحكم الصادر فى كل مهما © . , 


)١(‏ قارن مرقص رتم ١7١‏ » وراجع كتاب التعليق على نصوص قانون المرائعات 
عن المادة ؟ه وأنظر قى جواز التدخلأمام دائرة المساكن الاسكندرية الابتدائية 1 فير أير 1151 
القضية رقم 181 لسنة 1 والاسكندرية الابتدائية فى 9؟ يناير 1151 القضية رقم 11415 
لسنة 1ق . 

(1) التعليق على نصوص قانون المرافمات رقم (4) عن المادة ١ه‏ 

(0) داجع أيضاً المادة م وم والمادة ووم وما يلها . 

(4) أنظر الطبعة السادسة من كتاب المرافعات رقم 1ه 


اينف 


وس الاجراءات الواجبة الاتباع قبل رفع الدعوى وجزاء عدم 
مراعاتها أو عدم مراعاة الميعاد الواجب انقضاؤه قبل رفعها فى قبوها . 

يوجب قانون اجار الأماكن فى بعض الأحوال اتخاذ انذارات معينة » 
وانقضاء ميعاد يبدأ من تاريخ اتخاذ هذه الانذارات يبحب أن نت قبل 
رفع الدعوى . 


فثلا تنص المادة الثانية من القانون المتقدم على جواز طلب الاخلاء 
بسبب عدم دفع الأجرة » وانما تشترط لذلك أن يكون قد تم تكليف 
المستأجر بالوفاء باعلان على يد محضر أو مخطاب موصى عليه بعلم وصول » 
وتجيز بعدئذ رفع طلب الاخلاء اذا لم يقم المستأجر بالوفاء فى خلال 
خسة عشر يوماً من تاريخ التكليف المتقدم . 


والمادة الثالثة من القانون تجيز أيضاً للمؤجر فما يتعلق بالأماكن المؤجرة 
للسكى » عدا ما يكون منها مؤجراً لمصالح حكومية أو لالس المديريات 
أو احالس البلدية أو القروية أو بقصد استعماله مدارس أو مستشفيات 
أوملاجىء أو مؤسسات خيرية » أن ينبه على المستأجر بالاخلاء فى نباية 
المدة اذا كانت هناك ضرورة تللجئه لشغل المكان بنفسه أو بأحد أولاده . 
ويجوز أن يكون التنبيه بكتاب مسجل مصحوب بعلم وصول . و يعطى 
المتأجر فى هذه الحالة مهلة ستة أشهر أو مهل المدة الباقية من الاجارة 
السارية أو الى صار امتدادها أسهما أطول . فاذا عارض المستأجر فى الاخلاء 
أو انقغى على التنيه خسة عشر يوماً دون رد جاز للمؤجر رفع الأمر 
الى القضاء فى خلال المدة المعينة فى الفقرة السابقة للحصول على حكم 
بالاخلام ... الخ . ش 

واذن يشترط 'فى مثل الأحوال المتقدمة لقبول الطلب أن يسبقه الانذار 
القرر » على أن يصدر هذا الانذار من ذى صفة على ذى صفة » وأن 
يكون صحيحا فى ذاته » وأن ينقضى اليعاد المقرر قبل رفع الطلب » وهذا 
الميعاد يبدأ من تاريخ اتخاذ الاجراء وجب أن ينهى قبل رفع الدعوى » 
ويضاف اليه ميعاد مسافة عملا بالأصل العام فى التشريع .' 


أخنا 


ويشترط لصحة التكليف أو التنبيه أو الانذار أن يتضمن بوضوح 
مطلوب الخصم » فيبين فيه الأجرة الى تأخر المستأجر عن أدائها مثلا محددا 
أشبر التخلف عن الدفع ومجموع المطلوب من المستأجر » أو يبين ‏ اذا 
كان المؤجر بصدد تنييه بالاخلاء ‏ أسباب الضرورة الملجئة للاخخلاء 
والباعث القوى على الطلب حبى يتمكن المستأجر من تكوين رأى ومن اتخاذ 
موقف له ازاء طلب الاخلاء » على أساس جديته أو عدم جديته » فثلا 
يجب أن يبين المؤجر أن المقصود من اخلاء المسكن هو تمكين ولده من 
الاقامة فيه سبب زواجه مع ذكر اسم الولد » ودون حاجة الى ذكر 
دم وثيقة الزواج )١(‏ والا كان التنبيه باطلا . خاصة وان المشرع يستلزم 
أن تظل حالة الضررة ق“مة من وقت التنبيه الى وقت صدور الحكم 2 
فن ثم بحب أن يتحقق من أن تلك الضرورة كانت قائمة وقت التنبيه » 
ولاشك أن شرحها بوضوح فى صلب التنبيه يؤكد جديتها 65 . ولايلزم 
تحديد مهلة الاخلاء نى اتنبيه على اعتبار أن المشرع يتكفل بيان ذلك 
فى قانون الابجار . 


ويشترط القانون أن يم التكليف أو الانذار يخطاب موصى عليه ؛ 
الوصول 2(7) » أو باعلان على يد محضر . وقد حكم بأن قيام المؤجر بتوقيع 
الحجز التحفظى على منقولات المستأجر وفاء للأجرة المستحقة هو اجراء 
أقوى من مجرد التكليف بالوفاء » ومن ثم يعتد به ى هذا الصدد (؛) . 
كا يعتد بأمر الأداء الصادر وفاء للأجرة 20( 06 


(1) مصر الابتدائية ١١‏ فبراير ١40‏ القضية رتم 4508 لسنة ١405‏ والاسكندرية 
الابتدائية فى ١١‏ يناير 1475 القضية رقم ٠8٠١‏ سنة 5١‏ مد كلى . 

)١(‏ الاسكندرية الابتدائية فى ٠‏ فبراير 1931 القضية رتم 147 لسنة ١5‏ مدن كل. 

'(*) راجع ما قلناء فى صدد اثبات وول الخطاب الموصى عليه بعلم الوصول فى دقم ١٠‏ 

(4) القاهرة الابتدائية فى ١4‏ ديسمير 1981 القضية دتم ه80 لسنة باه » والامكندرية 
الابتدائية فى ه مارس 1455 القضية رقم لاه لسنة 3 ق و9( ابريل 1955 دقر م84 
لسنة 51١‏ » وه؟ ديسمير 1١951‏ القضية ركم ه٠8‏ لسنة وج 

(ه) الاسكندرية الابتدائية فى ١‏ مارس ١458‏ القضية رقم 15١‏ لسنة 1451 و18 أبريل 
سنة 1471 رتم 8407 لسنة 1 والاسكندرية الابتدائية فى ه؟ ديسمير القضية ركم زه ٠١‏ 
لسنة 51 
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ومن الطبيعى أنه يشترط أن يصدر التكليف أو الانذار من صاحب 
الصفة فى توجيه الدعوى » وأن يوجه الى صاحب الصفة فى رفع الدعوى 
عليه . واذا كان التكليف أو الانذار باطلا فان دعوى الاخلاء تكون غ 
مقبولة . وقد حكم بأنه اذا وقع التكليف باطلا لتوجبه الى مدعى عليه 
قاصر » فحضر الوصى بالجلسة ودفع ببطلان التكليف سبب نقص أهلية 
المعلن اليه » وثبتت صعة هذا الدفع » فان الدعوى تكون غير مقبولة » ولا 
يغر من هذا الموقف أن يكون المدعى قد وجه طلباته الى الوصى الحاضر 
بالجلسة لأن هذا التوجيه لم يسبقه تكليف صعيح بالوفاء (0. 


واذا أعذر المستأجر لوفاء أجرة مدة معينة فقام بوفائها ثم تأخر فى وفاء 
أجرة مدة تالية تعين اعادة اعذاره قبل رفع دعوى الاخلاء وإلاكانت 
غر مقبولة 5) 


مع 1 ابد سوم راد 
بطلباته جاز له عقتضى ذات هذا التكليف اقامة دعوى موضوعية عملا 
يقانون الامجار . وائما اذا تحصص التكليف بأن ذكر أنه فى حالة عدم الوفاء 
سوف يقبم دعوى مستعجلة بالاخخلاء أمام القاضى المستعجل » فان مثل هذا 
هذا التكليف لايصلح بعدئذ لاقامة الدعوى الموضوعية (© . 
واذا تعدد التكليف بالوفاء فان كل تكليف مجيز فى ذائه اقامة دعوى 
الاخلاء بعد خمسة عشر يوماً من تاريخ حص له ء ومن ثم تقبل الدعوى 
ولو حصل تكليف بالوفاء آخر فى خلال الكمسة عشر يوم السابقة 
على رفعها ؛ وليس بصحيح مايقال بأن كل تكليفينسخ ماقبله ويفسد أثره؟) 


. أبريل م10 رق م758 سنة 6ه كلى مص‎ ١ القاهرة الابتدائية‎ )١( 

1508 مارس م140 رقم :لام لسئة 1481 و14 مارس‎ ١١ القاهرة الابتدائية‎ )١( 
رقم 8501 لسنة اه‎ 

م( القاهرة الابتدائية ٠م‏ أكتوين 1464 اخاماء ؟« ص ١م1١‏ 

(4) قارن القاهرة الابتدائية :8 مايو 1545 دقم وم( سنة 1945( كل مصر . 


الم 


ويبطل أثر التكليف بالوفاء اذا قام المستأجر بوفاء الأجرة المطلوبة 
فى خلال خسة عشر يوما من تاريخ حصوله . ويتعين أن يتم هذا الوفاء 
للمؤجر أو لمن يقوم مقامه . ويصح أن يتم بتسلم الأجرة الى المؤجر شخصياً 
أو أى صاحب صفة فى استلامها نيابة عنه » ويصح أن يتم الوفاء محوالة 
بريدية » أو بعرضبا على المؤجر على يد محضر عملا بالمادة 87 من قانون 
المرافعات ومايلها . 


ول محدد المشرع فى المادة الثانية من قانون ايجار الأماكن طريقة 
معينة ليم مها الوفاء » وكل ما اشترطه هو أن يم فى خلال الحمسة عشر يوماً 
التالية للحصول التكليف بهء فن ثم يجوز هذا الوفاء بأى طريق بشرط أن يم 
فى خلال الميعاد المتقدم. ومن ناحية أخرى »مى أثبت المستأجر أنه قدعرض 
على المؤجر الأجرة وأنه قد رفضها هذا الأخيرفلا بمكن القول بأن المدعى 
عليه قد تأخر فى سداد الأجرة » فاذا كان الوفاء بطريق الحوالات الريدية 
لايقوم مقام العرض الفعلى والايداع الذى جعله القانون طريقآ للوفاء والابراء » 
إلا أن المحكمة وهى بسبيل الفصل فى دعوى الاخلاء للتأخر ى سداد الأجرة 
انما تستوجى هدف المشرع وحسن النية فى المعاملات » خاصة وأن المشرع 
دف بالتشريع الى التسهيل والتيسير على المتقاضين مادام الهدف هو وصول 
صاحب الحق الى حقه » واذا ثبت أن المستأجر قد أرسل الأجرة محوالة 
بريديه فانه يكون قد أظهر حسن نية وأنه لايريذ حبس اق عن صاحبه 
بل لجأ الى طريق سمريع لإبراء ذمته » وهو طريق درج عليه غالبية الناس 
حى أصبح مألوفاً لديهم » ولا ممكن أن يقال أن مثل هذا المستأجر 
طلما لم يعرض الأجرة عرضاً فعليآً يكون متأخراً عن الوفاء ى حكم 
القانون رقم 17١‏ لسنة 1941 (0. 


وانما اذا أنكر المؤجر وصول الخوالة اليه وصرفها فلا مفر من أن 
يثبت المستأجر عن طريق شبادة رسمية من مصلحة البريد حصول الصرف 


15810 مارس 1468 رمم لالا." لسنة‎ ١4 داجع فى هذا المعنى القاهرة الابتدائية‎ )١( 
1481 رقم ه907 لسنة‎ ١401 ديسمير‎ ١4 مارس رتم 04 لسنة لاه وقارن‎ ١6و‎ 


نذا 


الى المؤجر » وانما كل هذا لا بمنع من اعتبار المستأجرغير ممتنع عن الوفاء 
مّى قدم كعب الحوالة الدال على دفعه للأجرة فى خلال الميعاد » مما 
لاجوز معه الحكم عليه بالاخلاء (1) . والعبرة أن تصل الحوالة بالفعل 
الى امؤجر فى خلال الميعاد المتقدم وأن تكون قابلة للصرف فى خلال ذلك 
الميعاد . ويضاف اليه ميعاد مسافة على أساس المسافة بين موطئن المستأجر الذى 
أعان فيه بالتكليف والمكان الذى يتعين فيه الوفاء طبقاً لاتفاق الطرفن . 


ويتجه قضاء اناكم الى الرام المؤجر برفع دعوى الاخلاء بعد انقضاء 
اليعاد المتقدم على اعتبار أنه من المواعيد.الكاملة التى بجب أن تنقضى قبل 
رفع الدعوى » وبحيث اذا رفعت الدعوى فى خلاله وجب الحكم بعد 
قبولها ولوانقضى الميعاد دون وفاء المستأجر بالأجرة » لأن الدعوى تكون 
قد رفعت فى وقت تكون فيه غير مقبولة » والقاعدة أن العبرة بيوم رفع 
الدعوى لمعرفة ما اذا كانت الدعوى مقبولة أو غير مقبولة . 

وإذا كانت القاعدة فى فقه المرافعات أنه إذا استكملت الدعوى شروط 
قبونما بعد رفعها » فانها تقبل ولوكانت هذه الشروط لم تتوافر بعد وقت 
رفعها » وذلك على اعتبار أن حسن سير العدالة يقتفضى ذلك حتى لايتحمل 
الدعى مصاريف دعوى جديدة يجوز له أن يرفعها فى نفس الوقت الذى 
بقضى فيه بعدم قبول دعواه » وعلى اعتبار أن القاعدة الى تقرر أن العرة 
بوقت رفع الدعوى لمعرفة ما اذا كانت الدعوى مقبولة أو غير مقبولة 
لا جوز الاحتتجاج .ها ضد المدعى لأنها مقررة لمصلحته حى لايضار من 
تأخير الاجراءات القضائية أو مشاكسة خصمه () » نقول أنه إذا كان 
الفقه والقضاء يقرر القاعدة المتقدمة » الا أن القضاء قد امتنع عن تطبيقها 
يصدد دعاوى الانجار رعاية للمستأجر» ولآن ف رفع دعوى الاخلاء قبل أن 
يتحقق تخلف المستأجر عن أداء التزامه على النحو المقرر ى قانون ايجار 


)00( قارن القاهرة الابتدائية فى 15 فيراير 1441 رقم 8 4 "1م لسنة 1585 

(6) نظرية المصلحة ف الدعوى للد كتور الشرقاوى رقم عن 80ل والحكر الذى أشار 
اليه » وراجع أيضاً كتابنا فى المرافعات رقم 18 واستكناف مصر 7٠١‏ مايى 191 بجلة 
الحقوق السنة .م ص 71١8‏ 
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الاماكن يعد دليلا على المشاكسة والتحدئ . وهذا السبب بعنيه هو الذى 
أدى إلى اعتبار الدفح بعدم القبول المتقدم من النظام العام تقضى به المحكمة 
من تلقاء نفسها بمجرد التحقق من رفم الدعوى قبل الميعاد )© . 


#5 ليس ثمة ميعاد واجب لرقع الدعوى فى خلاله : 

ينص قانون ايخار الأماكن فى بعض الأحوال على رفع الدعوى 
فى خلال فترة تعقب الانذار أو التنبيه » ومع ذلك يتجه الفقه والقضاء إلى 
أن القانون لابستوجب فى واقع الآمر تحديد ميعاد حتمى (ميعاد ناقص ) 
يتعين ى خلاله رفع الدعوى وإلاكانت غير مقبولة . فثلا تنص الادة 
الثالثة من القانون على جواز الاتخلاء للضرورة على أن ينبه على المستأجر 
بالاخخلاء فى نباية المدة ويحطى فى هذه الخالة مهلة ستة أشبر أو بمهل المدة 
الباقية من الاجارة السارية أو الى صار امتدادها أسهما أطول . فاذا عارض 
المستأجر فى الاخلاء أو أنقضى على التنبيه خسة عشر يوماً دون رد جاز 
للمؤجر رفع الأمر إلى القضاء فى خلال المدة المعيئة ى الفقرة السابقة 
للحصول, على حكم بالاخلاء ... الخ . 


ولقد اتجه رأى فى صدد ما تقدم يوجب رفع الدعوى فى خلال الميعاد المقرر 
فى المادة والاكانت الدعوى غير مقبولة () . وانجه الرأى الصحيح إلى 
الفول بأن المشرع لم يرتب جزاء عدم قبول الدعوى يسبب تأخير رفعها » 
وأنه ‏ أى المشرح لايقصد فى واقع الأمر من النص المتقدم الا رعاية 
مصلحة المستأجر بتحديد المهلة اللازمة له » بل كلما طال ميعاد رفع الدعرى 
كلما أفاد المستأجر من الميعاد » والمشرع فضلا عن كل هذا بمنح المستأجر 
ميعادا آخر بعد الحكم بالاأخلاء © , 


)1١(‏ القاهرة الابتدائية فى 0؟ نوفير 1404 المحاماء + ص ١8١‏ والقاهرة الابتدائية 
ف / يونيه هوا رقم 1٠١8٠‏ لسنة 156016 

(؟) القاهرة الابتدائية قى ؛ مارس ١401‏ المحاماه ١‏ ص هلالا١‏ 

() سلبان مرقص ٠١4‏ والقاهرة الايتدائية م8 سيتمير 8م44١‏ الحاماه م8 صن لا١"‏ 
و ١٠١‏ يناير 1449 المحاماة .م١‏ ص ٠١84‏ والاسكندرية امختلطة ه ديسمير ١445‏ مجلة التشريع 
والقضاء وه صن 86 والقاهرة الابتدائية ١؟‏ فبرأير لاه9! رقم 509ه سنة 050 كل مصر 
والاسكتدرية الابتدائية أول أبريل ١46٠‏ التشريح والقضاء ا ص 5.٠‏ 
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واذن مّى وجه المؤجر للمستأجر التنبيه بالاخلاء جاز رفع الدعوى 
ولو بعد فوات الميعاد المقرر فى المادة # دون حاجة إلى ارسال تنبيه جديد 
إلى المستأجر . 


وما قلناه ى صدد ما تقدم يقال أيضاً بصدد الميعاد المقرر لرفع دعوى 
الاخلاء بسبب الرغبة فى الهدم (0. 


1165 لسنة 1961 و١٠ مأرس‎ 141١ القاهرة الابتدائية م١ مارس ه14 رقم‎ )١( 
1١564 دتم ملام لسنة‎ 
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العكلزاتالك 
عدم قابلية الحكم الصادر فى منازعات الايجار لأى طمن 


سوم ب الحكم الصادر فى نزاع الامجار لا يقبل أى طعن : 

تنص المادة 4/١5‏ من قانون ابجار الأماكن على أن اللحكم الذى يصدر 
فى الْراع المتعلق به لا يكون قابلا لأى طعن . 

وقد قصد النص المتقدم تعجيل حسم الحلافات الناشئة عن أعمال القانون 
المتقدم » باختصار درجة من درجات التقاضى فضلا عن اختصاص أى 
مرحلة أخرى من مراحله كالمعارضة او القّاس اعادة النظر أو النقض . 
ولما تقدم لم يأت النص مقرراً اعتبار الحكم الصادر ف المنازعة انتهائياً غير 
قابل للاستئناف فحسب اتما جاء مانعا أى طعن بلفظه حتى يصبح النص 
شاملا الحرمان من أى طعن أيا كان سيب هذا الطعن أو نوعه . 

ومن ثم متنع الطعن فى الحكم بالمعارضة ولو صدر ف غيبة النصم » 
ومتنع الطعن فى الحكم بالا ستئناف ولو كان باطلا أو مبنيآً على اجراءات 
باطلة (راجع المادة 45)و بمتنع الطعن فى المحكم بالغاس اعادة النظر ولو صدر بناء 
على غش أو اعتمد على ورقة قضى بعدئذ بتزويرها... الخ (راجع المادة 11 4) 
وعتنع الطعن فى الحكم بالنقض ولو كان قد أخطأ فى تطبيق القانون . 

وحبى اذا كان المشرع مجيز الطعن بالنقض فى الأحكام الانتهائية 
الصادرة من اخحاكم الا بتداثية ١ك‏ هو الخال عند صدور قانون المرافعات 
سنة 1149 وقبل تعديل المادة 47 عا لا يسمح باجازة الطعن فها بالنقض 
الا فى أحوال خاصة مستكئناة )() » نقول حتى فى الوقت الذى كان بحوز 


476 حلت المادة الأولى من قانون النقض عل المادة‎ )1١( 


كنا 


فيه الطعن بالنقض فى الأحكام الا نهائية الصادرة من الماك الابتدائية 
قفبت محكمة النقض بعدم قبول الطعن فى أحكام دائرة المساكن على ,اعتباه 
أن قانون المساكن وهو تشريع خاص تضمن نصاً يعتير استثناء من القواعد 
العامة » وهو نص صريح فى اطلاقه ولا يصح تقييده عن طريق الاجهاد . 
ورفضت المحكمة ما تمسك به الطاعنون من أن قانون المساكن قد صدرسنة /ا 
وقت أن كان قانون انشاء محكمة النقض لا مر الطعن بالنقض فى أحكام 
ع الابتدائية الاتهائية ثم صدر قانون المرافعات سنة 1444 محزا 
هذا الطعن فن ثم يعتير قانون المرافعات ناسسخاً للمادة ١6‏ » ويكون هو 
الواجب التطبيق - نقول أن محكمة النتقض رفضت هذا القول على اعتبار 
أن قانون المساكن هو وحده الواجب التطبيق » وبجب الرجوع الى ما نصت 
عليه المادة ١٠8‏ » ولا يعتد بنصوص قفانون المرافعات فى هذا الصدد أيا كانت 
القاعدة المطبقة فيه » وبعبارة أخرى » لولا نص المادة ١١‏ لخضع الحكم 
للقواعد العامة فى الطعن )١(‏ 


ومتنع الطعن فى المكم ولو لم يكن القصود من الطعن بتجريحه وائما تجرد 
به والعّاس اعادة النظر ق ا موضؤع من جديد (؟) ومناعامم عل وأه77 

ويشرط لاعمال النص المتقدم : 

. أن يرفع النزاع الى محكة ابتدائية‎ - ١ 

ا أن يصدر فيه حكي تطبيقاً لقانون ايجار الأماكن . 

أما اذا كان الحكم صادراً من محكمة جرئية فانه يقبل بقبل الطعن فيه حكم 


القواعد العامة ول وكان صادراً فى طلب اقتضى إعمالقانون الايجار بصدده . 
واذا كان صادراً من محكمة ابتدائية فى منازعة ملئية أخرى نشأت بين 


8 السنة "# ص 5987 ونقضس 15 يونية ميئة 1189 المئة‎ ١409 نقض 7 مارس‎ )١( 
ا١اؤ10 ص‎ 
المرافمات دتم م4‎ )١( 
نينا‎ 


المؤجر والمستأجر خاصة القواعد العامة فانه يقبل الطعن محكم القواعد العامة 
أيضا (م ١‏ /ه من قانون اجار الأماكن ) . وتملك محكمة الاستئناف ما لها 
من ولاية نائجة عن انتقال النزا ع الها ى جدود ما رفع عنه الاستئناف من 

قضاء محكمة الددرجة الأولى » تملك اعادة نظره ولو اقتضى الأمر إعمال 
قانون ايجار الأماكن لأول مرة فى الاستئناف . وعندئذ يقبل حكمها الطعن 
فيه محكم القواعد العامة . 

واذا كان الحكم صادرا فى طلب عارض فانه أيضاً مخضع لمكم القواعد 
ا ب انهو وف الدعوى الأصلية غير 
قابل الطعن تطبيقاً للمادة ١6‏ المتقدمة 

واذا كان لمكم صادراً فى مسألة اخنتصاص أو احالة فانه يقبل الاستئناف 
استثناء عملا بالمادة 401 5/7 ولو كان الموضوع مما يستوجب اعمال قانون 
المساكن بصدده . 

واذا كان الحكم صادراً فى مادة مستعجلة فانه أيضاً يقبل الطعن بحكم 
القواعد العامة سواء أكان صادراً من محكة الموضوع أم من قاضى الأمور 
المستعجلة (م 798) . 

ومنع الطعن فى الحكم الصادر فى موضوع منازعة تستوجب اعمال قانون 
اجار الأماكن يستتبع حما منع الطعن فى سائر الأحكام الصادرة قبل الفصل 
فى الموضوع سواء أكانت متصلة بسير الاجراءات (كالحكم الصادر ببطلان 
صحيفة الدعوى ) أم متصلة بائبات الدعوى » أم كانت صادرة فى دفع 
من الدفوع يعدم القبول . 

ولا كان المنع يتعلق فقط بالطعن فى المكر الصادر فى المنازعة فانه 
لا متنع الاعتراض على على الحكم بطريق اعبراض الخارج عن الخصومة 
على الحكم الصادر فبا عملا بالمادة 5١‏ وما يلما » لآن هذا الاعتراض 
لا يعتدر طريقاً من طرق الطعن فى الأحكام » "كا لا متنع رفع دعوى 
: مبتدأة بطلب انعدام الحكم لا بطلانه ‏ 


ليلكا 


ولا يمتنع أيضاً بأى حال من الأحوال أن يطلب من المحكمة الى أصدرت 
المكم تفسيره أو تصحيح أخطاء مادية محته وقعت فى منطوقه أو الفصل فيا 


أغفلت الفصل فيه من طلبات هو ضوعية أو الفصل فى اشكال موضوعى 
نشأ عند تنفيذه . 


وفها يلى دراسة تفصيلية لكل ما تقدم : 


عم - شروط منع الطعن )١(‏ أن يرفع التزاع الى حكمة ابتدائية : 

جب أن يرفع الترزاع الى ممكمة ابتدائ ثية بوصفها من محاكم الدرجة الأولى 
يععى أنه اذا رقع الترّاع الى محسمة جزئية وقضت فيه باعمال قانون انجار 
الأماكن فان حكمها على الرغم من ذلك يكون قابلا للاستئئاف 
من ناحية القضاء الضمنى باختصاصها . 


وبعبارة أخرى » اذا رفع طلب الى محكمة جزئية » وكان الأمر يقتضى 
اعمال قانون امجارالأماكن بصدده » ولم يتمسك أحد الخصوم بعدم اختتصاصها 
وهذا الدفع من النظام العام يبدى فى أيه حالة تكون علها الاجراءات لآنه يتصل 
باختصاص نوعى ( راجع المادة ١4‏ معدلة ممقتضى القانون رقم )٠١١‏ 
ولم تحكم به المحكة من تلقاء نفسها » فان حكمها الضمى بالاختصاص 
يقبل الاستئناف مهما تكن قيمة الدعوى عملا بالمادة 1/40١‏ من قانون 
المرافعات . واذا قضت المحكة الابتدائية بتأييد الحكم الصادر من المحكة 
الحزئية باعمال قانون انجار الأماكن أو بالغائه » فان حكمها ‏ فى الحالتين 
تخضع للقواعد العامة الطعن (1) » ويكون قابلا للطعن فيه بالاس اعادة 
النظر اذا ما تحقق سبب من الأسباب الى تيرر ولوج هذا الطعن . وذلك 
لأن حقيقة المقصود من منع الطعن فى الحكم الصادر ف المنازعة عملا بالمادة 
٠‏ هو اختصار مراحل التقاضى ودرجاته بالنسبة الى تلك الى ترفع 


(1) وكان مثل هذا الحكم قابلاللطمن بالنقض عملا بقانون المرافعات الصادر منة 1444 ثم 
الفيت بمدئذ القاعدة الى كانت تجيز الطعن بالنقض فى الأحكام الصادرةمن الحاكم الابتدائية » 
ومع ذلك يبقى فى التشر يع أسباب تبرر الطعن-فيه بالنقض ( راجع م ١‏ و؟ من قانون التقضس ) . 


أطرنا 
1 


أولاالى المحكة الابتدائية بوصفها من ماك الدر جة الأولى. ولايتحقق المنع الانى 
هذه الصورة وحدهاء أما حيث مخطىء اللخصوم برفع الدعوى الى محكمة جزئية 
وحيث تخطىء تلك المحكمة » فان الضمانات المقررة للخصوم أنفسهم تكون 
قد اهارت » ولما كانت قواعد الاختصاص النوعى ما زالت من النظام 
العام » ولما كان المشرح ما منع الطعن فى الحكم فى المنازعة إلا على اعتبار 
أن تفصل فيه محكمة ابتدائية بصفتها من محاكم الدرجة الأولى فان الحكم الصادر 
من محكة جزئية فى تطبيق قانون امجار الأماكن مخضع للقواعد العامة للطعن 
فاذا الغته احكة الابتدائية فانها لا تفصل فى الموضوع ( وهى المشكلة مبيئة 
استثنافية من ثلاثة قضاة) » واتما نحيل النزاع الى المحكمة الابتدائية لتفصل 
فيه بوصفها من محاكم الدرجة الأولى » وعندئذ يكون المحكم الصادر من 
هذه الأخيرة غير قابل للطعن عملا باحكام المادة ١6‏ المتقدمة . 


وقد قضت محكة النقض بأنه اذا أقام المدعى دعواه يطلب انخلاء المدعى 
عليه من العين الموئجرة لعدم وفاء الأجرة استناداً الى الماده ٠‏ من التقانون 
رقم ١11‏ لسنة 1941 ورفضت الحكة طلب الاخلاء تأسيساً على أن علاقة 
الاجار الى كانت قائمة بين الطرفين قد انتبت بشراء المستأجر للعين المونجرة 
فان هذا الذى قررته الحكة ليس تطبيقا لأحكام القانون رقم 111 لسنة 198517 
وائما هو وفقاً لقواعدالقانون العام(١).‏ وقضت أيضاً بأنه اذ اكانالحكي الصادر 
الدقع بعدم اختصاص دائرة المساكن لأن العقد أساس الدعوى ليس 
فى حقيقته عقد انجار هوحكم صادر فى نزاع خارج عن نطاق تطبيق أحكام 
قانون المساكن ء وكان هذا الحكم وفقآ لا جرى عليه قضاء عيمة النقض 
قابلا للطعن فيه بطريق الاستئناف » فانه لا يجوز الطعن فيه ابتداء بطريق 
النتقض عملا بالمادة ه49 قبل الغائها سئة 19488 0) 


١5ه نقض .7 نوفير 1961 المئة 4 ص ه18 . وأنظر أيضاً نقض ه قبراير‎ )١( 
485 السئة 4 ص‎ 


(؟) تقض +7 يونية ١964‏ ألمنة ه صن لالم4ة 


بها 


واذا رفع النزاع الى محكة ابتدائية وقضت فيه باعتباره غير خاضع 
لأحكام قانون امجار الأماكن » فانه أيضاً مخضع لمكم القواعد العامة ى الطعن 
فيه عملا بالفقرة الأخيرة من المادة 1١١‏ من القانون المتقدم 2 . واذا ألغت 
عحكمة الاستئناف ذلك الحكم فاه تملك عالها من ولاية ناتجة عن انتقال التزاع 
الها فى حدود ما رفع عنه الاستئناف من قضاء محكمة الدرجة الأول - تملك 
الفصل ف الدعوى على مقتضى أحكام قانون ابجار الأماكن وعندئذ يكونحككها 
خاضعاً للقواعد العامة من حيث الطعن فيه بالنقض أو القاس اعادة النظر » 
وذلك لأن الممنوع .من الطعن فيه هو وحده الحكم الصادر من المحكة 
الابتدائية فى التطبيق لأحكام قانون الانجار على ما قدمناه . ( نقض 74 
أكتوبر ١407“‏ السنة ه ص ١١5١‏ )ومن ناحية أخرى » اذا صدر 

من المحكمة الابتدائية تطبيقاً لقانون المساكن واستؤنف على اعتبار 
إن القانون لا يقتضى إعمال هذا التشريع » وانما يقتضى إعمال القواعد العامة 
فى الاجار » وأيدت محكمة الاستكناف هذا الحكم من ناحية وجوب تطبيققانون 
المساكن فانها لا تملك بعدئذ تناول الموضوع للفصل فيه ولو كانت المحكة 
الابتدائية قد أخطأت فى تقدير الوقائع أو فى تطبيق جزئيات قانون الانجار 
اذ مّى أيدت محكمة الاستئناف المحكمة الابتدائية من ثاحية صدوره 
فى نزاع خاضع لقانون ايجار الأماكن وجب على الفور إعمال المادة ١8‏ منه 
الى تمنع الطعن فى الحكم الصادر فى هذا النزاع 9) 

هه“ )١(‏ أن يصدر فى التزاع حكم تطبيقاً لقانون ايجار الأماكن : 


ولا يعتد فى هذا الصدد بارادة الخصوم وبتكييف الماعى للدعوى أو 
باعتراض المدعى عليه » وائما العيرة بالتكييف الصحيح تطبيقاً لأحكام 


)١(‏ استثناف أسيوط فى ٠١‏ فبراير 1١964‏ التشر يع والقضاء ١‏ ص ١44‏ واستثناف المنصورة 
فى ٠٠١‏ ديسمير 1405 رقم 1( سنة هق واستئناف القاهرة 8؟ ديسمبر 1108 يجلة قضايا 
الحكومة السنة الأولى ص ١8‏ واستئناف القاهرة فى 7١‏ أبريل ١50‏ مجلة قضايا الحكومة 
السنة الأولى ص 1807 و ,١‏ أبريل 1010 ذات الحلة ص 141 


(0) داجع حم محكية أستئناف القاهرة فى ؟١‏ عايو سنة ١96٠‏ المحاماة #١‏ صن 56مه 


للا 


القانون000» بمعنى أنه اذا رفع المدعى دعواه الى المحكمة الابتدائية متسمكاً بأعمال 
قانون انجار الأماكن ث ثم اتضح للمحككمة امها غير خاضعة لأحكام هذا القانون 
وعى تملك التحتق من عقاء تدبا امدق الختصاصها بنظز راع اختصاصا 
نوعي لأن هذا الاختصاص متعلقاً بالنظام العام (م 17"4 معدلة بمقتضى القانون 
دم ٠٠‏ - فانها تملك الحكم من تلقاء نفسها بعدم اختصاصها اختصاصا 
نوعياً» كما تملك عدم تطبيق قانون المساكن واعمال القواعد العامة فى الايجار 
اذا كانت مختصة اختصاصاً نوعيا بنظر الأزاع وكان لا يقتضى اعمال 
ذلك القانون . وهى تملك كل هذا أيضاً من تلقاء نفسها على اعتبار أنه مبّى 
رفع النزاع الها صار من واجها أن تأخذ عن القانون القاعدة الواجبة التطبيق 
أخخذآ صميحاً » ولو لم يشر الطالب الى نص القانون الواجب التطبيق » 
وهو لايلزم ببذا لأن وظيفة احكمة أن تعمل حكم القانون ولآن هذا يستشف 
لسع من سائر طلبات الخحصوم ودفوعهم () فلا يلزم أن يذكر المدعى 
فى طلبه وجوب تطبيق قانون ايجار الأماكن » كا لا يلزم من باب أولى 
مواد القانون الى يستند البا » وانما يكفى أن يذكر مطلوبه والتزام خصمه 
فى هذا الصدد (؟) » ويكون على امحكمة تفسير قانون ابجار الأماكن وتطبيق 
أحكامه على موضوع الدعوى (4) . ١‏ : 

واذن يبين مما تقدم أن الطلب قد يكون متصلا باعمال قانون انجار الأماكن 
وقد لا يكون » وفى الخالتين لا يعتد بتكييف المدعى لدعواه أو باعتراض 
المدعى عليه على هذا التكييف » بل لا يعتد باغفال المدعى إعمال القانون 
الواجب التطبيق . ومن ثم الحكم الصادر فى طلب التعويض يكون قابلا 


60 استئناف مختلط ١؟‏ فير اير مجلة التشريع والقضاء ١‏ ص مه والقاهرة الابتدائية 
١‏ أكتوبر 4 المحاماة :م ص 4.7 وكتاب الأحكام رقم 11 والأحكام المشار الها . 

(؟) نظرية الأحكام دم ١‏ والأحكام العديدة المشار أليها وحامد فهمى ومحمد حامد 
فهمى ف الطعن بالنقض رقم ١.‏ وما يليه . 

() راجع نقض فرنسى ٠؟‏ ابريل 1471 دالوز 1481 ص 48 ونقض فرنسى 7 أكتوبر 
سنة ١984‏ دالوز ١97+‏ ص ماه 

(4) استئناف مختلط 7١‏ قير اير 154 مجلة التشريع والقضاء ١١‏ ص مه 
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للطعن اذا كان مبئاه اخلال المدعى عليه بالَرُ اماته الناشئة عن العقد » 
ولا يكون قابلا لأى طعن اذا كان مبناه اخلال المئجر بالالتزامات التى 
يفرضها عليه قانون ايجار الأماكن فى صدد الاخلاء للضرورة او للهدم (0. 


وبمتنع الطعن ى الحكم مى كان المطلوب فى الدعوى هو احد المسائل 
الى تناولها قانون ابجار الأماكن » ولو تطلب الأمر للفصل فيه اعمال قواعد 
القانون المدنى . وبعبارة اخرى » قد لا يتصور أن تتمكن امحكة من الفصل 
فى احد الأمور المقررة فى قانون انجار الأماكن دون أن تطبق قواعد القانون 
بصورة عامة سواء فها يتصل بائبات الدعوى أو فيا يتصل بتفسير قواعد 
القانرن ومصطلحاته . 


سم نطاق المنع من الطعن ‏ عدم جوازه ولو باتفاق الطرفين يننا 
جوز النزول عن الحكم وتجديد التزاع : 


متى توافرت الششروط المتقدمة امتنع الطعن فى الحكم الصادر فى الدعوى » 
سواء بطرق الطعن العادية أو غير إلعادية » وسواء من جانب الموجر 


أو المستأجر » وسواء توافر سبب عام للطعن أو توافر سبب خاص له . 


واذن عتنع الاستئناف ولو بمقوله ان الحكم باطل أو انه مببى على 
اجراءات باطلة ‏ وفتاً لما نراه فى الفقرة ااتالية . 


و متنع الطعن بالقاس اعادة النظر ولو يسيب بناء الحكم على غش أو على 
ورقة حكم فيا بعد بتزويرها( راجع المادة 411) © أو بناء على ان الحكم 
قد قضى عا لم يطلبه الخصم أو أكثر مما طلبه © . 


)00( راجع القاهرة الابتدائية ٠‏ مارس 1165 دم 0٠‏ | لسنة و15 

(0) داجم نقض بالا مارس «ه9! المحاماة #م# ص لال48١‏ © وقد قضت بوجوب 
إعمال المادة ه( من قانون المساكن الى تمنع صراحة أى طمن على وه الاطلاق » وأنه مى كان 
النص صر يحا على اطلاقه فلا يصح تقييده عن طريق الاجتهاد . 

وأنظر أيضاً فى تأكيد ما تقدم مصر الابتدائية فى 5 نوفير 04! الحاماء 5م ص 41١‏ 
وثارن مصر الابعدائية فى /1؟ فبراير 1104 رقم 117 لسئة 6ه 


زلا 


واذا فرض جدلا أن الحكم الصادر من دائرة المساكن لم يلق رضاء 
وقبولا من جانب كل هن المدعى والمدعى عليه كا اذا صدر محققا بعض 
ماطلبه المدعى دون البعض الآخر ٠»‏ فانه مع ذلك لا يقبل أى طعن 
ولو باتفاق الطرفين » لآن كل ما اتصل بتحديد الحالات الى يجوز فا 
الطعن فى الشكم أو لا جوز تتعلق بالنظام العام . ويكون على محكة الدرجة 
الثانية الحكم من تلقاء نفسها بعدم قبول الاستئئاف (0) . 


واتما مجوز للمحكوم له أن ينزل عن الحكم الصادر لمصلحته » فالمادة 
١‏ من قانون المرافعات تنص على أن النزول عن الحكم يستتبع الأزؤل عن 
الحق الثابت به . ومجرى الفقه والقضاء على اجازة اتفاق الخصوم على طرح 
النزاع من جديد على القضاء أو على على التحكم مع تنازل المحكوم له عن السك 
حجية الحم » وذلك لآن حجية الثبىء المقضى به لا تتعلق بالنظام العام 
ولا جوز للمحككة أن تأخذ مبذه القرينة من تلقاء نفسها (م 40 /7 مدلى) (). 


هذا مع ملاحظة أن ذات المحكة الى أصدرت حكما فى الترزاع » لاتملك 
اعادة النظر فيه » وعلبها من تلقاء نفسها' أن نحم بعدم قبول الدعوى يسبب 
استنفاد سلطتها وخخروج النزاع من ولايتها 99 . 


/مط - عدم جواز استئناف الأحكام الضادرة عقتضى القانون رقم 111 
لسنة 14417 ولو كانت باطلة أو مبنية على اجراءات باطلة : 


ذهبت بعض انحاكم الى اجازة استئناف الأحكام الصادرة تطبيقا لقانون 
ايجار الأماكن مبى كانت باطلة أو مبنية على اجراءات ناطلة عملا 
بالمادة 95م معدلة عقتضى القانون رقم ٠‏ لسنة 1١9519‏ ع 0 
من أن المادة ١١‏ من ذلك القانون تنص صراحة كا قدمنا على أن الحكم 
الذى يصدر ف المنازعة لا يكون قابلا لأى طعن . وقالت تلك الأحكام سمل 


(1) كتاب التعليق على نصوص قائون المرافعاث اخزء الثانى عن المادة بالا وما يليها . 
)١(‏ “أنظلر كتاب التعليق المزء الثانى عن الماذة 11م 
() داجع التعليق على نصوص قانون المرافمات انفزء الثافى رقم (5) عن المادة 844 


نا 


قضائها المتقدم ‏ قالت أنه اذا كان الحكر الذى لا يجوز الطعن فيه بالاستئناف 
طبقًا للقاعدة العامة الى تحدد نصاب الاستئناف بحوز اسئكنافه اذا شابه 
بطلان فن باب أولى يجوز استئناف هذا الحكم اذا :ميدق فى موضوع يقبل 
الاستئناف طبقاً للقواعد العامة وانما منع المشرع استئنافه استثناء من الواعد 
العامة وقالت أيضآ أن الالتجاء الى طريق الاستئناف فى هذه الحالة هو الوسيلة 
الوحيدة لتظلم امحكوم عليه من حكم باطل (© . 

ويقول البعض فى تأكيد ما تقدم أن نص القانون رقم 171 لسنة 14417 
على عدم جواز الطعن فى الأحكام الصادرة فى دعاوى الانجار » نص عام 
نع الاستئناف فى هذه الدعاوى أيا كان سيبه » فهو لا حول دون تطبيق 
قاعدة خاصة بحالة الاستئنا المبى على بطلان الحكم أو بطلان الاجراءات 
الى بى عليها الحكم » وهى القاعدة الى نصت علب المادة 45 مرافعات . 
ويقرر أن مبى البطلان فى الأحكام المتقدمة هو عدم اتباع الاجراءات 
لتى رسمها القانون المذكور لرفع الدعوى أو عدم اتباع الاجراءات الى 
أوجب القانون اتباعها قبل رفع الدعوى كالتنبيه على المستأجر بالوفاء بالطريقة 
الى نص علما القانون (؟) والواقع أن وقوع بطلان فى الحكم أو فى الاجراءات 
أثر ى الحكم لا عنع اللتطر الوارد فى المادة 4/1 من القانون المتقدم من 
حيث عدم قابلية الحكم لأى طعن » ذلك لأن القانون المذكور اما هو 
تشريع خاص تضمنت نصوصه قواعد تعتير استثناء من أحكام قانون 
المرافعات فلا سبيل الى استثناء أى حكم منها الا بتشريع خاص بتضمن 
هذا الاستثناء » أما النص العام فلا يمكن أن يلغى ضمنا النص الوارد 


فى قانون خاص . 


(1) استئناف القاهرة ١‏ فيراير 115٠‏ القضية دتم ٠٠‏ سنة 5/ا ق واستعناف القاهرة 
5 يناير 1617 و88 فبراير /اه4١‏ و80 أبريل ١41‏ وى]1 مايو !196 وهى منشورة 
بمجلة ادارة قضايا الحكومة السنة الأولى العدد الثالث ص 1817 وما يلها , 


(؟) رمزى سيف الوسيط رقم 5ه" ص 84٠‏ 


56 


ولا يصح القول بأن نص المادة 4/١8‏ من قانون المساكن المتقدم هو 
النص العام ء وأن نص المادة 43" هو النص الخاص ى هذا الصدد ء لآن 
نصوص قانون المرافعات فى الطعن فى الأحكام تعد كلها من النصوص 
العامة فى الاجراءات ٠»‏ بيها قانون المساكن لا يتضمن الا نصوصا خاصة 
قصد بها المشرع تمحقيق مصالح معينة من بها حسم الحلافات فى درجة واحدة 
من درجات التقاضى . 

واذا كان النقد الفقهى الموجه الى القاعدة المتقدمة شديدا فانه مع ذلك 
لا مكن أن يرق ويرتفع الى قدر المساس بها . وانى لاتساءل اذا شاء المشرع 
أن بمنع أى طعن فى حك ما فهل من المتصور أن مختار غير العبارة الى ذكرها 
فى المادة 4/١6‏ من القانون المتقدم . 


قد منع الطعن بلفظه . وانما اذالم بمنع المشرع الطعن بلفظه واكتفى باعتبار 
الحم الصادر فى الدعوى انتهائياً فكان من الخائر التحدى بنص المادة 45" على 
اعتبار أنه انما يقرر استثناء من الأصل العام فى التشريع » وعلى اعتبار أنه 
يعمل ببذا الاستثناء مبى كان الحكم انتهائيآً سواء بسبب قيمة الدعوى 
أو بسبب نوعها . ومع ذلك يظل هذا النص متفظاً بوصفه نصا عاما يقرر 
استثناء من القاعدة العامة فى التشريع كلما كان هناك بطلان فى الحكم 
أو فى الاجراءات أثر فيه » ولا يعمل به بأى حال من الأحوال متى منع 


المشرع الطعن بلفظه بل لا يعمل به اذا ورد هذا المنع فى ذات قانون 
المرافعات (1) 


واذن » متنع الطعن فى الحكم الصادر فى منازعات المساكن لأن المشرع 


ولقد رأينا ('») أن محكة النقض قضت بعدم قبول الطعن بالنتقض فى 
حم دائرة المساكن ى وقت كان فيه الطعن بالنقض مقبولا بالنسبة الى 


إلى داجع فى تأييد رأى هذا الرأى استئناف القاهرة فى ١1/‏ مايو 147٠‏ رقم 578 سنة /الاق 
واستئناف القاهرة فى م مارس ١45٠0‏ المجموعة الر>مية السنة 4ه ص ١8#‏ واستئناف القاهرة 
فى 35 يتاير 146٠‏ المجموعة الرسمية السئة وه ص ه١٠١‏ 


[49 كَ دم وفنا وأحكام النقشس المغار اليها 3 
لحف 


الاحكام الاثبائية الصادرة من اجاكم الابتدائية تطبيتا للمادة 416 قبل 
تعديلها )١(‏ واستندت محكمتنا العليا فى هذا الصدد الى نص المادة ١١‏ من 
قانون المساكن مقرره أنه هو وحده الواجب التطبيق » أيا كانت القاعدة 
المقررة فى التشريع بالنسبة لحواز الطعن فى 0 الصادرة من امحاكم 
الابتدائية » وذلك لأنه نص مانع لا يصح تقييده من طريق 
الاجباد . 


ويستوى الطعن بالاسكثناف (اناء حكم المادة 647) مع الطمن بالنقض » 
فيا نحن بصدده » وف أنه مى : نص المشرع على منع الطعن فى حكم ما فان 
هذا المئع يسرى فى جميع الأحوال ولو كانت القاعدة أن مثل هذا الحكم 
لو صدر فى موضوع آخر ومن ذات المحكمة الى أصدرته فان الطعن فيه 
2000 » أو كانت القاعدة أنه اذا توافر سبب ما كان الطعن 

مقبولا » ذلك لأن المشرع قد منع الطعن بلفظه » وهذه القاعدة 
ا 

على أن ما تقدم لا مخل بق الخصم فى طلب انعدام الحكم اذا فقد ركنا 

من أركانه الأساسية وعندئذ يفقد صفته كحك (2 » وفقالماسوف نراه . 


كل هذا من ئاحية » ومن ناحية أخرى اذا أوجب القانون التنبيه 
على المستأجر بالوفاء بالطريقة الى رسمها المشرع لذلك وامتنع المؤجر 
عن اتباع ذلك قبل رفع الدعوى » أو رفعها ذون احرام الميعاد الواجب 
انقضاؤه بين التنبيه ورفع الدعوى » فان دعواه تكون غير مقبولة » 
كما قدمنا » وانما لا تعد اجراءاتها باطلة » ومن ثم لا يتصور ثمة مجال فى هذا 
الصدد لاعمال المادة وم 9) 


)١(‏ حلت المادة الأولى من قانون النقض محل المادة ه486 
(0) داجع كتاب نظرية الأحكام دق 5م١1‏ 
(7) قارن رمزى سيف المرجم السابق . 


ذفها 


ومثال ما تقدم أن المدعى عليه فى دعوى الخيازة ممنوع من المطالبة 
بالحق ما لم ينزل عن الحيازة لخصمه (م 48 مرافعات ) » فتكون دعواه 
غير مقبولة مالم ينزل عن الحيازة لحصمه ولكن لا تكون اجراءاتها باطلة . 
والمادة 56 هوه فى حجز ما للمدين لدى الغبر توجب اتخاذ اجراء ماقبل رفع 
الدعوى والاكانت غير مقبولة وائما لاتكون اجراءاتها باطلة فى هذا الصدد . 
وإذا رفعت دعوى للمطالبة بدين تتوافر فيه شروط استصدار امر الأداء 
فانها تكون غير مقبولة ولا تكون اجراءاتها باطلة .. الخ .. 

” - عتد منع الطعن الى سائر الأحكام الصادرة قبل الفصل 
فى الموضوع (الفرعية ) سواء أكانت متعلقة بسير الاجراءات أم متصاة 
باثباث الدعوى أم كانت صادرة فى دفع من الدفوع بعدم القبول : 


لما كانت الماده 401 تنص على أن بميع الأحكام الصادرة قبل الفصل فى 
موضيع الدعوى يراعى فى تقدير نصاب استئنافها قيمة الدعوى » فان سائر 
الأحكام الفرعية الصادرة فى منازعات انجار الأماكن تطبيقا للقانون رقم ١17١‏ 
لسنة ١4417‏ لا تقبل الاستثناف . بل بعبارة أعم إذا منع المشرع الطعن بأى طريق 
فى حكم ما امتنع الطغن فى سائر الأحكام الفرعية مالم ينص القانون على ما مخالف 
ذلك (1) » .لأن المصلحة فى الطعن فى الحكم الفرعى لا تتحقق إلا إذا كان 
من مقتضى الغاء الحكم الفرعى الغاء الحكم الموضوعى المببى عليه » وما دام 
القانون بمنع الطعن فى الحكم الموضوعى بأى طريق فيكون من الطبيعى 
أيضاً منع الطعن فى الأحكام الفرعية الصادرة ف. القضية . 


وتطبق القاعدة المتقدمة بالنسبة لسائر الأحكام الفرعية سواء أكانت 
قطعية أم غير قطعية » وسواء أكانت صادرة لمصلحة المؤجر أم المستأجر » 
وسواء أكانت متصلة بسير الاجراءات كالتكم ببطلان ورقة التكليف 
40 المرافعات رقم 48 والتعليق على نصوص قانون المرافمات الحزء الثانى عن المادة ملالا 


4و5 


بالحضور )١(‏ أو باعتبار الخصومة كأن لم تكن () أو بسقوطها ©) 
أوبالاعتداد يتركها (4) أو بوقف السر فبا (0) أو بانقطاعها )١(‏ أو بانقضائها 
بالتقادم9) أم كانت متصلة باثبا ت الدعوى كاللكم مجواز اثبات وقائع 
معينة بشبادة الشبود أو عدم جوازه أو كالحكم باحالة الدعوى على التحقيق 


أو يندب بير أو يتوجيه المن الحاسمة أو المتممة . 


و متنع الطعن فى سائر الأحكام المتقدمة ولو كانت انحكمة الى أصدرت 
الحكم قد أخطأت فعلا فى تطبيق القانون » بل ولواتفق الخصوم على الطعن 
فى الحكم.صراحة . ففى كل هذه الأحوال يتعين على حكة الطعن أن نحكم 
من تلقاء نفسها بعدم قبوله لأنه من القواعد الأساسية فى التشريع أنه لا جوز 
ولوج أى طريق من طرق الطعن الا فى الأحوال التى نص علبا الشرع » وهذه 
القاعدة من النظام العام » وقد قصد مما استقرار الحقوق (© 


(1) أنظر فى هذا المعنى نقض 74 يوئيه ١904‏ السنة ه ص 44110 ونقض 4 فبرأير 1586 
السنة 1 صن "الا 

(؟) تعتبر الدعوى كأن لم تكن اذا ظلت مشطوبة سعة أشبر عملا بالمادة 4١‏ أو اذا تخلف 
الماعى عليه عن الحضور فى الحلمة الأولى ثم أعلن بواسطة خصمه للحضور ألى جلسة تالية 
تخلف فيها أيضاً عن الحضور » فهنا يكوث للماعى عليه طلب لمكم فى الموضوع أو طلب اعتبار 
الدعوى كأن لم تكن مادة 48 . كا يصح الحكم باعتبار الحصومة كأن لم تكن عملا بالمادة [١5‏ 

(48 تسقط اللصومة عملا بالمادة "٠ ١‏ اذا وقف السير فيها بفعل الماعى أو امتناعه مدة سئة . 

(4) يحكم بترك اللصومة اذا نزل عنها الماعى عملا بالمادةم ٠م‏ وما يليها أو اذا افق طرفاها 
عل وقف السير فها مدة لا تجاوز ستة أشهر ثم لم يعجل الماعى دعوه فى شُمانية الأيام التالية 
لانقضاء مدة الوقف عملذ بالمادة 741 

(0) يجوز الحكم بوقف الخضومة عملا بالمادة م, أو المادة 191 أو المادة 1٠١5‏ 

(1) تنقطع اللصومة عملا بامادة 744 لقيام يسبب أسباب الوقف الى وردت فى تلك المادة 
على سبيل الحصر . 

(907) تنقضى اللصومةبالتقادماذا وقف السير فها مدة مس سئوات . 

(4) المرافمات رتم 441 م » والتعليق على تصوص قانون المرائمات امزء الثانى باب الطعن 
فى الأحكام . 


أذذا 


وما قلناه بصدد الأحكام الفرعية المتعلقة بسير الاجراءات أو اثبات 
الدعوى يقال أيضاً بالنسبة للاحكام الصادرة فى الدقوع بعدم قبول الدعوى » 
سواء صدرت بقبول الدعوى أو عدم قبولها » أو صدرت بعدم قبول الدفم 
وسواء أكان الدفع متصلا بالنظام العام أم غير متصل به هذا ولو أخطأت المحكمة 
بالفعل فى تطبيق القانون عند الحكم بقبول الدعوى أوبعدم قبوها . وتسرى 
القاعدة المتقدمة عندالحكم بعدم قبول الدعوى لرفعها قبل الميعاد(١)‏ أو بسبب 
عدم اتخاذ الاجراء السابق على رفعها والمطلوب بمقتضى قانون ايجار الأماكن 
كا تسرى عند الحكم برفض الدفع بعدم قبول الدعوى اذا كان الدفعم 
مبناه انتفاء الصفة المطلوبة ى رافع الدعوى أو فى المرفوعة عليه أو انتفاء 
المصلحة القائمة الحالة أو المصلحة القانونية ‏ 


ويدق الأمر اذا صدر الحكم بعدم القبول دون الاستناد على وجه الاطلاق 
الى قانون امجار الأماكن » فهنا لا يتصور أن يعقبه حكم موضوعى بالتطبيق 
الى ذلك القانون » ومن ثم يكون الحكم بعدم القبول الذى امبى الخصومة 
أمام المحكة قابلا للطعن محكم القواعد العامة » كالحكم بعدم قبول الدعوى 
لرفعها من لا بعت الى الرّاع بأية صلة . 

ويلاحظ بداهة أن الحكم الصادر فى الدفع بعدم القبول هو من الأحكام 
الصادرة قبل الفصل 5 الملوضوع (الفرعية) 0( 


#4 جواز الطعن نى الحكم الصادر فى مسائل الاختصاص والاحالة : 
تنص الفقرة الثانية من المادة 4٠01‏ على جواز استئناف الاحكام الصادرة 
فى مسائل الاختصاص والاحالة مهما تكن قيمة الدعوى 3 وعلى الرغم 
من أن مفهوم هذا النص يستشف منه أن مجال الاستثناء فبها عندما 
يكون المشرع قد منع استئناف الحكم فى الموضوع نظراً لقيمته » وليس 
)١(‏ نقس ١١‏ فيراير ١967‏ السنة ؛ ص ١م44‏ 
)١(‏ راجع المذكرة التفسيرية عن المادة 708 » وكتاب التعليق على نصوص قانون المرافمات 
الحزء الثانى عن المادة .ملام 


8. 


نظراً لنوعه الا ان الفقه والقضاء قد جرى' على تطبيق النص فى كل الأحوال» 
وعلة ذلك أن المشرع ما أجاز استئناف الأحكام الصادرة فى مسائل الاختصاص 
والاحالة بصفة استثنائية الا تأسيساً على أنها مسائل دقيةة يتغعب الرأثى 
بصددها مما يستوجب أن يكون الخصوم دائما فرصة استئناف الحكر الصادر 
فها » وهذه الحكثة نتوافر فى حميع الأحوال سواء أكان الحكم فى الموضوع 
لا يقبل الاستئناف نظراً لقيمته أم نظرً لنوعه » وبعبارة أخرى منع استئناف 

2 موضوع ما نظرا لنوعه » لا منع من توافر علته وحكّة استئناف 
الحكم الصادر فى مسألة الاختصاص أو الاحالة قلى نظر ذلك الموضوع () 
ومن ثم جوز فى جميع الأحوال ومهما تكن قيمة الدعوى- الطعن فى الحكم 
الصادر باختصاص دائرة المساكن بنظر الدعوى أو بعدم اختصاصها بنظره » 
كما يجوز الطعن فى الحكم الصادر باحالة الْزاع الى ممكمة أخرى أو رفض 
هذه الاحالة () . 


وجدير بالذكر أن الحكم الصادر قبل الفصل ف الموضوع بعدم الاختصاص 
أو بالاحالة يقبل الطعن المباشر ( أى فور صدوره) عملا بالمادة 0/4 » 
لأنه ينبى اللنصومة أمام المحكمة الى أصدرت الحكم » با الحكم الصادر 
برفض الدفع بعدم الاختصاص أو الاحالة أو عدم قبول الدفع لا يتُرتب 
عليه انقضاء الخصومة أمام المحكمة الى أصدرته ومن ثم لا يقبل الطعن 
الا بعد صدور الحكم فى الموضوع 9) 

هذا ويلاحظ كا قدمنا (4) أنه إذا رفع نزاع الى المحككة الابتدائية 
وفصلت فيه على اعتبار أنه لا مخضع لقانون امجار الأماكن » ثم طعن 
ف الحكم الصادر فيه بالاستئناف وقضت محكة الاستئناف بأنه خاضع 


)1١(‏ كتاب نظرية الأحكام رتم 118 ونقضص ٠١‏ مارس 908( القضية ركم ١ ١ةنس 81١‏ ق 

(؟) نقض 84 يونيه 1164 ألسنة ه ص 44817 ونقض " يناير 9617| المحاماة 5 ص 41م 
واستثناف القاهرة م مايو 44ل المحاماة + ص ١6٠8م‏ . ونقض 8؛ أكتوبر 6و[ السئة ه 
من 1١١8‏ 

(؟) راجع كتاب التعليق على نصوص قانون المرافعات الحزء الثاى عن المادة #لالا 

(4) ف الفقرة رتم 84 


لبا 


لذلك القانون والغت الحكم الابتداق فانها تملك نظر الموضوع من جديد » 
وعندئذ يكون حككها خاضعا للقواعد العامة من .حيث الطعن فيه بالنتقض 
أو بالعاس اعادة النظر )١(‏ 


8٠‏ جواز الطعن فى الحكم المستعجل ولو كان صادرا من دائرة 
المساكن : 1 

قلنا عند دراسة اختصاص القضاء المستعجل فى صدد دعاوى الائجار 
أنه اذا خص المشرع ممكمة معينة بالفصل فى دعاوى معينة فان اختصاص 
القضاء المستعجل لا يسلب فى هذا الصدد » وحددنا نطاق اختصاص 
ذلك القضاء ) » ونضيف أن اختصاص القضاء المستعجل عا مختص به 
لا يسلب اختصاص محكة الموضوع من نظر المسائل المستعجلة المتعلقة 
به » اذا رفعت الها بطريق التبعية وذلك عملا بالمادة 44 من قانون المرافعات 
ولا يصح فى هذا الصدد التحدى بعدم اختصاص دائرة المساكن على اعتبار 
أن الاجراءات المتبعة أمامها بطبيعها مستعجلة » وذلك لأن اختصاصها 
بالمسائل المستعجلة المتفرعة عن الأْرّاع الأصلى والمرفوعة اما بطريق التبعية 
هو اختصاص ثابت لها بمقتضى القواعد العامة (م 44 وم 7ه مرافعات) 
ولا بعس على وجه الاطلاق قانون امجار الأماكن ولا يعطل نصوصه . 


ومتى كان الأمر على هذا النحو فان الحكم المستعجل الصادر من دائرة 
المساكن يقبل الاستئناف فى جميع الأحوال عملا بالمادة 98" الى تنص على 
على جواز استئناف الأحكام الصادرة فى المواد المستعجلة أيا كانت المحكة 
التى أصدرتها مع عدم الاخلال بما نص عليه فى الفقرة الأولى من المادة 8" . 
ولا كان لموضوع الطلب المستعجل كيان مستقل عن النزاع الأصلى 


فان الحكم الصادر فيه يقبل الطعن المباشر عملا بالمادة 4لا من قانون 
المراقعات . . 


(1) نقض 4؟ أكتوير 14608 السنةاه ص ١16‏ 
(؟) داجع الفقرة رتم 11 وما يلها , 


فى 


اع - جواز الطعن فى الحكر الصادر فى الطلبات العارضة ولو كان 
الحكم الصادر فى الترراع الأصلى ما لا يقبل أى طعن : 

قدمنا أن اختصاص دائرة المساكن بما نص عليه قانون الامجار لا يسلب 
المحكة الاختصاص بنظر الطلبات العارضة ولولم تتعلق بأعمال ذلك القانون 
مى كان مجوز الادلاء مها وكانت المحكمة مختصه مها اختصاصاً نوعياً (راجع 
للادة 5ه) , 


ولما كان ا مشرع 0 عع الطعن الا ى الحكم الصادر بالتطبيق الى قانون 
الاجار » فان الحكم الصادر فى تلك الطلبات العار ضة يقبل عملا بالقواعد العامة 
شأنه شأن أى نزاع يرفع بصورة أصلية ولا يتعلق يققانون الاجار ولو كان 
متصلا حالة من حالات الامجار ى غير ما نص عليه هذا القانون (راجع 
الفقّرة الأخيرة من المادة )0 


ومخضع الطلب العارض من ناحية تقدير نصاب استئناف الحكم الصادر 
فيه لقيمته هو دون اعتداد بقيمة الدعوى الأصلية اذ يعد من هذه الناحية 
مستقلا مام الاستقلال عن تلك الدعوى () 


7 - جواز الطعن بالنقض فى حكم دائرة المساكن اذا صدر على 
خلاف حكم سابق فصل فى ذات التزاع بين نفس اللحصوم عملا بالمادة 
" من قانون النققض ‏ عدم جواز الاستقناف بالمادة /41" : 

قضت محكمة النقض محق بأنه وإن كانت أحكام دائرة المساكن غير قابلة 
لأى طعن » الا أنه اذا صدر حكم مها تطبيقا للقانون رقم 1؟1 لسنة 1441 
خلاف الحكم سابق صدر ف نفس الموضوع وبين الحصوم انفسهم وحاز قوة 
الثبى ء المقضى به سواء أدفع مبذا الدفع أم لم يدفع » فإنه يجوز الطعن بالنقض 
فى ذلك الحكم عملا بالمادة 455 ( التى حلت لها المادة ‏ من قانون النتقض ) 


(1) راجع الأحكام المديدة المشار اليها فى الفقرة رتم + 
(؟) راجع ما قلناه تفصيلا فى رقم ٠م‏ والمراجم المغار الها . 


برفارا 


وهى نجز الطعن بالنقض فى أى حك انتهائى أيا كانت المحكة الى أصدرتف 
فصل فى نزاع خلافاً لحكم آآخحر سبق أن صدر بين الخصوم أنفسهم وحاز 
قوة الشىء المحكوم به سواء أدفع مبذا أم لم يدفع - كل هذا بشرط أن يكون 
الطعن مقصوراً على خطأ الحكم المطعون فيه اذ قضى برفض الدفع بعدم 
جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فبا محكم صادر فى دعوى كانت قائمة 
الح المطعون فيه صادرا من محكة ابتدائية بالتطبيق للقانون رقم ١7١‏ 
لسنة 19417 (20© . والطعن المتقدم لا مس عن قريب أو عن بعيد النص 
فى قانون الأماكن » وانما قصد به مجرد تفادى الأحكام المتناقضة الصادرة 
فى موضوع واحد بين نفس الحصوم »؛ دون الطعن فى ذات قضاء اللي 
الموضوعى وانما لا يجوز استئناف حكم دائرة المساكن إعمالا للمادة 1و 
الى تجيز استئناف حيع الأحكام الصادرة فى حدود النصاب الانتهاق 
اذا كان | صادراً على خلاف حكم سابق لم حز قوة الشىء امحكوم به » 
وذلك لأآن حكم دائرة المساكن لا يتصور أن يصدر على خلاف حكم آخر 
من دائرة المسااكن لم بحز قوة الشىء المحكوم به علأن هذا الأخير يصدر 
دائماً حائزاً لقوة الشىء امحكوم به - فهو لا يقبل أى طعن . | * 

“ع جواز الاعتراض على ذات الحكم الصادر من دائرة المساكن 
بطريق اعتراض الخارج عن الخصومة على الحكم الصادر فها عملا بالمادة 
اليا ومايلها : 

لا كان الاعتراض على الحكم ممن يعتير الحكم حجة عليه » ولم يكن 
قد أدخل أو تدخل فى الدعوى التى صدر فيا هذا الحكم بشرط غش من كان 
عثله أو تواطئه أو اهماله الحسيم لا يعتير من قبيل الطعن فى | » وإنما 
هو تظلم من نوع خاص » ولهذا أفرد القانون له باباً مستقلا عن الباب 
المتعلق بالطعن ق الأحكام ‏ هو الباب السابع عشر 3 ولقد وضحت 
المذكرة التفسيرية للقانون ذلك. صراحة » وقالت أن الغرض المقصود 
من الاعتراض هو مجرد دفع الضرر الذى يصيب المعترض من 
لا حجية له عليه ولا ممتد أثره اليه قانونآً » لما كان كل هذا وكانت المادة 


* نقض 76 ماوس م96١ السنة 4 ص 1ىن‎ )١( 


نيان 


١6‏ من قانون المساكن لا تمنع إلا الطعن بأى طريق فى الحكم الصادر 
فى المنازعة فإنه لا مفر من اجازه اعتراض الخارج عن الخصومة على الحكر 
الصادر فها ولو كانت متصلة باعمال قانون ابجار الأماكن مع مراعاة سائر 
الأوضاع والاجراءات المقررة فى المادة 40٠‏ وما يلها » ومع مراعاة 
جواز الاعتراض على الأحكام الفرعية الصادرة قبله (1) , 


ع 8- جواز الادلاء بطلب تفسير حكم دائرة المساكن أو تصحيح 
ما وقع فى منطوقه من أخطاء مادية يحنة أو حسابية أوالفصل فيا أغفلت 
الدائرة الفصل فيه من طلبات موضوعية ( عملا بالمادة 5" ومايلما ) : 


منع أى طعن ى لم الصادر من دائرة المساكن لا منع الادلاء بطلب 

أو تصحيحما ٠قع‏ فى منطوقه من أخطاء مادية محعة أو حسابية 

أ الفصل في أففلت الادرة الفصل فيه من طلبات موضوعية بشرط أن يكون 
الاغفال اغفالا كلياً والطلب طلباً موضوعيا 9) . 


همع جراز الادلاء بطلب انعدام حكم دائرة المساكن دون الادلاء 
بطلب بطلانه : 


فهما لا شك فيه أنه منى صدر حكم وأغلق كل سبيل لاطعن فيه »فلا جوز 
أن ترفع بصدده دعوى مبتدأة بطلب بطلانه » كذلك لا يجوز رفع تلك 
الدعوى المبتدأة من باب أولى- مبّى منع المشرع الطعن فى الحكم بأى طريق 
من طرقه » وذلك حتى تستقر المقوق لدى أصارا » ولأنه ى اتقضت 
مواعيد الطعن ( أو كان غير قابل له من الأصل ) عد فى نظر الشرع عنوانً 
ميته والمسمة وأغلق كل سبيل لاعادة النظر فيه . واذا كان المشرع 

منع الطعن فى الحكم بطرق الطعن الى ترفع فى مواعيد مقررة وبطرق 
ا ا دعوى مبتدأة بطلب بطلان 


)١(‏ أنظر فى تذصيل كل هذا كتاب التعليق على نصوص المرافمات الكزء الثانى عن المادة 
4٠‏ ومايلها. 


2( راج ما قلناه تفصيلا فى دتم 1 وما يليه ., 


وعم 


الحكم » وذلك البطلان شأن أى عيب يعترى الحكم ‏ كانلحطأ فى تطبيق 
القانون مثلا ‏ يغلق بصدده سبيل التصحيح حرصاً على تلك القاعدة الأساسية 
المتقدمة الاشارة الها . 


ولقد عز على القضاء المصرى- فى بعض الصهر ‏ أن يصدر أحكاماً تجاى 
العدالة فأهدر مبادىء أساسية مضحياً مها مقابل صيانة العدالة على وجهها الأ كل. 
ومن أمثله ذلك ما أصدرته بعض المْحام من أحكام تجز رفع دعوى مبتدأة 
بطلب بطلان الحكم الذى يصدر اتبائياً » غير قابل لأى طعن » مقررة أنه 
لا محل مطلقاً القول بأن دعوى البطلان الأصلية لا ترفع أمام دائرة الاجار 
محجة أنها قد استنفدت ولايتها بالحكم فى المو ضوع وهو غير قابل لأى طعن 
طبقاً لقانون الامجار » وأنه لا مجال مطلقاً لهذا القول لأن' صدور الحكم 
الذى تستنفد به هذه الكمة ولايئها يشرط فيه صحة الاجراءات المتبعة 
فيه من وجهة نظرها » فضلا عن أن موضوع دعوى البطلان مختلف 
عن موضوع النزاع الأصلى الصادر فيه الحكم المطعون فيه هو مالم ينص 
القانرن رقم 11١‏ لسنة /1941 على نحريم نظره (0© . 

ومع ذلك حكم بعدئذ بأنه اذا كان الطعن فى الحكم غير جائز فلا وسيلة 
عندئذ للتخلص منه » ولو كان باطلا لعيب شكلى فيه يتعلق ياصداره 
أو نحريره أو تشكيل المحكمة التى أصدرته أو فى البيانات الواجب ذكرها 
فيه أو كان مبنياً على اجراء باطل لم يسقط الحق فى القّسك ببطلانه . ففى 
كل هذه الصور لا تقبل دعوى البطلان أصليا مبى امتنع الطعن فى الحكم 
كلية بنص القانون » ويبقى بعدئذ الحكم يعنجى من أى طعن أو سحب 
و الغاء » ولا يجوز التعلل والتحدى بالخطأ الذى تقع. فيه بعض الأحكام 
والذى يكون وليد غش أو تزوير لأنه مهما تكن أهمية البواعث العادلة 
الى قد تدعو الى تعديل وتصويب تلك الأحكام » فإن المصلحة العامة 
الى ابتغاها المشرع بتقرير مبدأ عدم جواز الطعن تقتضى تضحية المصالح 


1١7٠.٠. القاهرة الابتدائية فى م فبراير “ه4١ المحاماة مث ص‎ )١( 


لذن 


الخاصة من حالات نادرة الوقوع كى تستقر الحقوق والمراكز القانونية 
وهذه تعلو عن تلك المصالح الخاصة (©) . 


وبعدئذ جاءت ذات المحكمة مقررة التفرقة بين الأحكام الباطلة 
والأحكام المعدومة وأجازت السك باتعدام الحكم دون بطلانه 0) 
وهذا هو الاتجاه الصحيح فى هذا الصدد . فالمعدوم لا تلحقه حصانة » 
ولا يزول عنه عيبه بفوات ميعاد الطعن فيه » ولا يغلق أى سبيل الطعن فيه 
واذا كان امشرع فى قانون ايجار الأماكن بمنع الطعن بأى طريق فى الحكم 
الصادر فى المنازعة » فان الأمر حما مختلف اذا لم يتصور ثمة حكم فى امنازعة 
فرفع الدعوى بانعدام الحكم لا نمس على وجه الاطلاق القاعدة ب 
فى المادة ١١‏ من القانون المتقدم » ولا تمس القإعدة الأساسية الى تقر 
عدم جواز التظلم من الأحكام بدعوى مبتدأ لأنه لا يتصور نمة 0 2 
ولا ينصور وجود حق نجب له الحماية والرعاية وجب له الاستقرار . 


واذن من الأهمية التفرقة بين العيب المبطل للحكم والعيب المعدم له 2 
فالأول لا يرر رفع الدعوى المبتدأة بالبطلان بها العيب الثانى ييرر ذلك . 


وحالات الانعدام هى أعنف من حالات البطلان » وأمعن فى الفروج 
على القانون » وكششيرآ ما تدق التفرقة بدنْهما » وتظهر أهميتها فى أن الحكم 
الباطل يعد قائماً مرتباً كل آثاره القانونية الى أن م ببطلائه بولوج 
طرق الطعن فى الأحكام المقررة فى التشريع » أما الحكم المعدوم فهو والعدم 
سواء ولا يرتب أى أثر قانونى وبجوز انكاره عند السك ما اشتمل عليه 
من قضاء » وإن كان الأمر يقنضى عملا فى كثير من الأحوال رفع دعوى مبتلأة 
يطلب اتعدام الحكم حتّى يتحلل صاحب المصلحة من الاجراء المهدد به. 
ولا تزول حالة انعدام الحكم بالرد عليه بما يدل على اعتباره صحيحاً أو بالقيام 
بعمل أو اجراء باعتباره كذلك ( راجع المادة ١5‏ مرافعات ) . أما/حالة بطلان 


41١ القاهرة الابتدائية فى * نوفير 1104 المحامأة ١م ص‎ )١( 
. القاهرة الابتدائية فى /1! نوقير 1465 رقم 1.96 لسئة 985( كلى مصر‎ )١( 


ينانا 


الحكم فانها تزول بالرد عليه مما يدل على اعتباره صحيحا شأنها شأن أية حالة 
أخرى من حالات البطلان . 


والبطلان المتصل بالنظام العام لا يعدم الحكم ولا يفقده كيانه (0 , 


ولا كان للحكم أركان أساسية ثلائة هى )١(‏ أن يصدر من عحكمة تتبع 
جهة قضائية (؟) وأن يصدر عالها من سلطة قضائية ‏ أى فى خصومة » () 
وأن يكون مكتوباً شأنه أية ورقة من أوراق المرافعات » فان الحكم يفقد 
صفته كحكر اذا فقد أى ركن من هذه الأركان الثلاثة » وتزول عنه كل 
حصانة ويكون من الخائر السك بانعدامه عن طريق رفع دعوى مبتدأة 
ولو كان صادراً تطبيقا لقانون المساكن . 


ومن ثم يعتدر معدوما الحكم الصادر من قاض موقوف بصفة مؤقتة 
عن عمله (9) » وانما لا بعد معدوما الحكم الذى يصدر من قاض ندب الى 
المحكة التى أصدرت الحكم ذيها بطريقة غير صحيحة . ولا يعتير معدوماً 
الحكم الصادر من قاض غير صالح لنظر الدعوى عملا بالمادة *1١ثا‏ ولالا”ا » 
كا يعتير باطلا وليس معدوما الحكم الصادر من قاض يجوز رده عملا 
بالمادة "١6‏ » بافتراض أن طالب الرد لم يعلم باسبايه إلا بعد صدور 'الحكم 
( راجع المادة 14" ).. 1 


ويحتدر معدوماً الحكم الصادز على من لم يعلن إطلاقا بصحيفة الدعوى 
أو على من تم اعلانه باجراء معدوم ‏ كا اذا ثبت حكم من القضاء تزوير 
جين الاغلات قالطلا جبنم ووبك م9 


() كتاب الأحكام رقم 5م( ومايليه والتعليق على نصوص قانون المرافعات الخزء 
الى - باب الطمن فى الأحكام . 

)١(‏ جلاسون وتسييه م رقم 01لا ص مه 

() أنظر ما قلناه فى كتاب الدفوع الطبعة الثاني رقم 18 م (1) صن 811 


لوايكا 


ويعتدر معدوماً الحكم الصادر على من أخرجته المحكمة من الخصومة 
قبل صدور الحكم فيها » وحسبه أن ينكر حجيته عليه لأنه لم يكن طرفاً 
فى الخصومة الى ابت بصدور الحكي لا بشخصه ولا من مثله () . 


ويعتر معدوماً الحكم الصادر على من تو أوفقد أهليته قبل رفع 
الدعوى عليه . كا يعتر معدوماً الحكم الذى لم يوقع عليه رئيس الميئة 
التى أصدرته والكاتب أو الذى لم يذكر فيه اطلاقاً اسم المحكوم له أو الحكوم 
عليه 00 . 


ولقد اختلف الرأى بصدد تقدير قيمة الدعوى بطلب انعدام الحكم » 
ونكتفى تى هذا المقام بالقول بأن امحكمة بإصدار حك معدوم لاتستنفد ولايها 
بالنسبة للتراع » وبعبارة أخرى لا تذههى مهمة المحكمة إلا بإصدار الحكم 
فى الدعوى سواء أكان صميحا أم قابلا للبطلان انما لا تنتبى مهمتها بأمر 
معدوم » واذا كانت الحصومة معدومة فتعد هى والحكم الصادر فى حكم 
العدم » ومن ثم فالدعوى بطلب انعدام حكم ترفع الى ذات المحكمة الى 
أصدرته بطلب سمبه واعادة النظر فى الموضوع إن شاء ذلك صاحب المصلحة 
وبشرط استيقاء ما كان سبباً فى الانعدام » وتستكمل الاجراءات من آخر 
إجراء صميح تم فى الخصومة » أو تعاد الخصومة من جديد باجراء صميح 


اذا كانت الأولى معدومة . 


وتملك امحكة الحكم من تلقاء نفسنها بعدم قبول الدعوى الى ترفع بطلب 
بطلان الححكم فى غير حالات الانعدام (© , 


(0) نظرية الأحكام رتم 70م . 

(0) أنظر دراسة تفصيلية فى هذا الموضوع ومزيداً من الأمثلة والأحكام العديدة فى كتاب 
نظرية الأحكام رتم ١5‏ وما يليه . 

00 أنظر فى هذا الموضوع درامة تفصيلية فى كتاب الأحكام رقم ه4١‏ ودتم 143 


أخكرنا 


5 عل تقبل دعر التن ل يتعبه نامك شرامز من فائززة امسالكن؟ 

تعلم أن اتنصل دهبووةق هو الطلب الذى يوجهه من تم باسمه 
تصرف بغير توكيل أو تفويض منه الى من باشر ذلك التصرف والى كل 
من تتعلق له مصلحة فيه بقصد الغائه والتخلص من سائر الاثار القانونية 
المثرتبةعليه بما فى ذلك الغاء الاجراءات والأحكام المؤسسة عليه » فطلب التنصل 
يوجهه صاحب المصلحة » إما لأن من باشر الاجراء المراد التنصل منه لم يكن 
وكيلا عنه » وأما لأن وكيله قد اتخْذ الأجراء بغير تفويض منه . 


ونعلم أيضاً أن التنصل جائر ولو كان بعمل ببى عليه أصبح غير جائز 
للطعن بالاستئناف ( م 81١١‏ معدلة ممقتصى القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1451) (1) 
بشرط أن ترفع دعوى التنصل ف خلال ثلاثين يوما من تاريخ صيرورة 
الحكم غير قابل للاستئناف . 

فهل جوز التنصل من عمل بى عليه حم صادر من دائرة المساكن 
بقصد الغاء هذا تسلو اب الايد بناء عليه » على الرعم من أن المادة 
لين لزه لاحن عا طني و الك رعق الرقريان أذ ااذة يا 


تجيز التنصل ولو عن عمل صدر مقتضاه وبا عا م 
قابل للاستثناف . 


لا مفر من قبول التنصل فى هذا الصدد » لأنه لا يعتبر فى واقع الأمر 
من قبيل الطعن فى الحكم الممنوع بمقتضى المادة ١5‏ المتقدمة » واما هو 
طلب جائز القبول عقتضى المادة ١68‏ مرافعات » ولآنه اذا قبل بالفعل 
طلب التنصل فان معبى ذلك أن الحنك قد صدر فى دعوى على من لم يكن 
ممثلا فها على وجه الاطلاق . ولقد رأينا من بن حالات انعدام الحكم صدوره 


)06 وهذا جائزأيضاً ى فرنسا عملا بالمادة 711 من القانون الفر نسى راجم موريل دق 4م 


فنا 


على منلم يكن خصما فى الدعوى أو صدوره على شخص أخرجته المحكمة 
على الخصومة قبل صدور حككها فيها . 


/1غ - هل يجوز التحكم بصدد منازعات الامجار : 


انشاء جاكيم معينة دوائر أو لجان من جانب المشرع وتخصيصها بالفصل 
فى دعاوى من نوع معين لا بمنع كقاعدة عامة من الاتفاق على التحكم فا 
يدخل فى اختصاص هذه الاك أو تلك الدوائر أو اللجان ما لم يتصل الأمر 
بالنظام العام . ومن ثم مجوز الاتفاق على التحكم بصدد منازعات انجار 
الأماكن .الى محكمها القانرن رقم 17١‏ لسنة 1941 + كل هذا من الناحية 
المدئية بطبيعة الخال » وبعبارة أخرى » الصلح أو التحكم فى تلك المناز عات 
لا يؤثر فى الدعوى الحنائية المأرتبة على مخالفة القانون أو فى السير فيا . 

وائما اذا كان من الحائز مخالفة أحكام الققانون ردقم 0١‏ لسنة 19419 
فى صدد الصلح أو التحكم مع تفويض الحكين بالصلح - وهم عندئذ معفون 
من التقيد بأوضاع المرافعات وقواعد القانون جملا بالمادة 80 مرافعات 
فانه لأ جوز بأى حال من الأحوال التحلل من القواعد المتعلقة بالنظام 
العام سواء أكانت متصلة بالشكل أو بالموضوع - تلك الى عى قانون 
الانجارترتيها بقصداعتبارات أساسية تتصل بأوضاعنا الاجمّاعية والاقتصادية » 
وفنا لا درسناه تفصيلا فى المقدمة . 


كا لايجوز الاتفاق على البحكم بعد النظلم أو استئناف حكم دائرة المساكن 
لأن فى ذلك تحللا من المادة ه ١‏ من قانون المسا كن » وهذا لا جوز ولو باتقاق 
الطرفين » وإن كان جوز تجديد النزاع أمام انح إذ أن حجية الثىء 
المقضى به لا تتصل بالنظام العام على النحو القررفى المادة 4٠‏ من القانون 
المبلى (0 ١‏ 


(1) راجع ما قدمناه فى رقم 1 


*1 


اك 
القانون دم 5 لسنة 19517 


وأثره فى اختصاص دائرة المساكن 


/[عم - من القانون رقم 45  :‏ , 

شاء المشرع ممقتضى أحكام القانون رقم 45 لسنة 1451 بتجديد انجار 
الأماكن أن محدد أكل مكان قيمة اجارية ثابتة أيا كان المالك أو المستأجر » 
وبذا محسم النزاع على القيمة بمجرد الانتهاء من البناء . 


وقصد المشرع أن يكون تحديد الايجار مقتضى لحان ادارية صل التذ 
من قرارها بواسطة امالك أو المستأجر أمام مجلس المراجعة (0) المنصوص 
عليه فى المادة 15 من القانون رقم 5ه لسنة 19884 بشأن الضريبة على العقارات 
امبنية على أن يعدل تشكيله بحيث يكون برئاسة قاض يندبه رئيس المحكمة 
الابتدائية بدائرة المحافظة » ويضم الى عضوية ا خلس اثنان من مهندسى 
الادارات الندسية المحلية بالحافظة يصدربتعيينهمأ قرار من المحافظ ويكون 
قرار ا حلس غير قابل لأى طريق من طرق الطعن » ولا يترتب على الطعن 


فى قرارات اللجان وقف تنفيذها . ومبى صار تحديد الأجرة نمائياً فإنه 


(1) تشكل اللجنة عملا بالقانون رقم 1ه لسنة 4 ه4١‏ و بمراعاة القانون رقم 45 لسنة 1551 
من ست أعضاءاثئنان من موظفى الحكومة واثنان من مالكى العقارات المبنية بالمدينة أو القسم 
أو البلد الذى يم فيه التقدير يعينهما سنويا وزير الزائه أو من ينيبه عنه» و اثنان من مهندسى 
الادارة الهندسية الحلية بامحافظة يصدر باختيارهما قرار من المحافظ » و تكون رئاسة اللجنة للموظف 
الأعلى درجة من الأعضاء أو الأقدم عند تساوى الدرجة ويشكل امجلس من تسع أعضاء برئاسة قاض 
يندبه رئيس الحكة الابتدائية بدائرة المحافظة وعضوية ثلاثة من موظفى الحكومة يعينهم وزير 
اللزانة وثلاثة من كبار ملاك المبافى بالمديئة أو البلد الذى ينظر المجلس ف التظلمات الخاصة به 
يعيلبم وزير الحزانة أيضاً » واثنات من مهندسى الادارات المندسية المحلية بالمحافظة يصدر 
بتعيينهما قرار من المحافظ . 


لذن 


لا يجوز لأى مستأجر آخعر المنازعة فى أجرة الوحدة السكنية ( م ه من القانون 
رق 5؟ لسنة 1951 ) . 

ولم يكتف المشرع مقتضى القانون رتم 55 لسنة 1151 بتحديد 
قيمة الأرص والبناء والقيمة الاجارية له » وائما هو أوجب أن تقوم اللجان 
بتوزيع القم ا محسوبة وقمآ للمادتن الثانية والثالثة » على وحدات الى الختلفة 
على أساس نسبة مساحتها الى المساحة الكلية لهذه الوحدات » ومع مراعاة 
ظروف وصقع كل وحدة والغرض من استعالها . 

واذن لا بملك القضاء النظر فى أى نزاع يتصل بتحديد القيمة الامجارية 
المسكن بالنسبة للمبائى الى مخضع لأحكام القانون رقم 45 لسنة 1951 . 
واذا رفع الى امحاكم أى نزاع من هذا القبيل وجب علبا الحم بعدم الاختصاص 
من تلقاء نفسها لتعلق الأمر باختصاص يتصل بوظيفة محالم . ويكون لأى 
خصم فى الدعوى المْسك بعدم الاختصاص ف أية حالة تكون علمها الاجراءات 
ولو لأول مرة فى النقض . ويكون على النيابة العمومية أن تتمسك بعدم 
الاختصاص مى كانت ممثلة فى الدعوى . 


ومن باب أولى لا يحوز التظلم أو الطعن فى قرار مجلس المراجعة سواء 
أمام القضاء العادى أو أمام القضاء الادارى . 

واتما اذا فقّد القرار ركنا أساسياً من أركانه مما ترتب عليه انعدام 
القرار جاز للقضاء المستعجل عدم الاعتداد به بشرط توافر الاستعجال 
فى المنازعة . وعلى أى حال لا تملك أية ممكمة تحديد الامجار ولو كان قرار 
مجلس المراجعة معدوما » كما لا تملك هذا ولو باتفاق المالك وسائر 
المستأجرين » بل ولو قامت امحكمة بالتقدير معتده بالضوابط الموضوعية المقررة 
ق القانون رقم 47 لسنة 1151 » وذلك لأن نحديد ابجار الأماكن الحاضعة لهذا 
القانون لم يعد مما تمختص به امحاكم اختصاصاً متصلا بوظيفتها : 


م 


4ع الأماكن .الى مختص بتحديد انجارها اللجان المتقدمة ». 
ولا تختص بها دائرة المساكن : 


تنص المادة الأولى من القانون رقم 45 لسنة 194717 على أن تلك الأماكن 
هى المعدة للسكن أو لغير ذلك من الأغراض والى تنشأ بعد العمل بالقانرن 
رقم 18 لسنة 1451 الخاص مخفض امجار الأماكن . هذا مع ملاحظة 
أن القانون رتم 154 نص صراحة على أن نصوصه لا تسرى على المبانى التى 
يبدأ فى انشائها بعد العمل به . 


ويدق الأمر بالنسبة الى المبانى الى انشئت قبل العمل بالقانون رقم 154 
لسنة قا ولكن لم يتم البناء الا بعد العمل به » فهذه لا تستبعد من 
نطاق القانون رقم 158 لأنه لم يستئن .الا المبانى البى يبدأ فى إنشائها بعد 
العمل باحكامه » ولان هذا القانون قد نص صراحة على أنه اذا كان 
لكان الجر لم يكن قد سبق تأجيره يكون التتخفيض بالنسبة المشار المها 
فى القانون على أساس أجرة المثل عند العمل بأحكام القانون رقم ١54‏ 7 

وجاء القانون رقم 45 لسنئة 1457 مقرراً تطبيق نصوصه على تلك 
المبانى الى لم توئجر أو تشغل لأول مرة حتى تاريخ العمل بالقانون رقم 154 
لسنة ١951‏ 

والرأى الصحيح فى هذا الصدد أنه بالنسبة الى المبانى التى انشئت قبل 
العمل بالقانون دتم 8 لسنة 1951 والى ل تستككل الا بعد :العمل به شاء 
المشرع فى القانون رتم 45 لسنة 1457 الا تطبق بصددها أحكام القانرن 
رتم 158 لسنة 1451١‏ وأنما تسرى علها أحكام ذلك القانون الأخير » فيعتدرٍ 
هذا الأخير ناسنا لأحكام الآخر. 7 1 

وانما الحدير بالاشارة أن المادة الأولى من القانون رقم ”4 لسنة 1957 
تنص على سريان أحكامه على المبانى الى توكجر أو تشغل لأول مرة » معى, 
أنه أذا لم تؤجر حميع الوحدات السكنية أولم تشغل فن الواجب إعمال القانوتٍ 
الأخير . فهل يعمل بالمادة الأولى ولو كان المببى قد تم تأجير بعض وخلاته 
السكنية وم تخفيض الجا ها'عقتضئن القانون رقم 178 لسنة 1951 

4 


نرى أن المقصود بالمادة الأولى هو إعمال نصوصها على المبانى الكاملة 
الى لم تؤجر أو لم تشغل لأول مرة حى تاريخ العمل بالقانون رقم ٠58‏ 
لسنة 1451 » أما اذا كان قد تم تأجير بعضها فن الواجب اخضاع البعض 
الآخر لأجر المثل عملا بالقانون دقم وتخفيضه عملا بأحكامه » حبى 
لا مخضع المببى الواحد فى تحديد امجار وحداته السكنية لأكثر من قانون 
هذا فضلا عن أن القانه ن دتم 5 يفرق فى الاصطلاح بين المباى والوحدة 
السكنية » فيطلق العبارة الأولى على كامل المكان فى حين تطلق العبارة 
الثانية على تجرد الوحدة السكنية فى المببى . ١‏ 

وفضلا عن كل ما تقدم فإن حقيقة المقصود من القانون رمم ك4 
لسنة ١9451‏ هو مجرد تحديد وتقييك ربح مالك الأماكن الخاضعة لهذا القانون» 
وفى سبيل تحقيق هذا الغرض أوجب القانون بعد تقدير قيمة العقار توزيع 
امجاره على وحداته الختلفة . والعملية المتقدمة لا تقبل النجزئة من حيث 
الغرض المقصود مها » ومن حيث طبيعتها » ومن ثم يبدو غريباً وغر 
متمشى مع القانون أن يتم تقددير مبنى » ثم يوزع امجاره على وحداته امختلفة 
ثم لا يسرى بعدئذ هذا التقدير على كل هذه الوحدات ؛ فتبقى الوحدات 
الى سبق تأجر ها على ماكانت عليه من حيث قيمبها الانجارية دون اعتداد 
بتوزيع اللجنة المتقدم سواء أكانت هذه القيمة أقل من تلك أو أكثر» .بينا 
تخضع الأخرى لتقدير اللجنة » ويتتهى الأمر الى غير مانحا اليه المشرع 
فى القانون دقم 45 » لأن مجموع ابجار الوحدات السكنية للمببى لن يتطابق 
مع اللتقدير المقرر فى هذا القانون . وبعبارة أخرى » الالتزام بتقدير الوحدة 
السكنية فى المبى يتطلب حمّا الالنزام بالتقدير المقرر بالنسبة لسائر الوحدات 
الأخرى فيه » فاذا كان من المستحيل الاعتداد مبذا التقدير نظراً الخضوعه 
لقانون آلخر » فلا تتصور علة للالتزام بتقدير الوحدة الأخرى . 

وبداهة: ء لا يتصور الاعتداد بالقيمة الامجارية للوحدات الى ثم 
تأجيرها قبل العمل بالقانون -الحديد. ثم يضاف اليه تقدير اللجنة بالنسبة 
للوحدة الى لم يكن قد ثم تأجيرها محيث يتكون من هذا امخموع انجار المبى 


دلضنا 


بأكله ‏ نقول لا يتصور هذا اذ قد يترتب غليه تقدير تلك الوحدة الأخيرة 
تقديراً غير جدى قد لا يتناسب على وجه الاطلاق مع حالما . 


8 تختص امام الابتدائية بكل ما قرره القانون رقم 15١‏ أسنة 
لسنة 144107 عدا ما اتصل بتحديد ايجار الأماكن المتقدمة : 

فما عدا المنازعات المتعلقة بتحديد انجار الأماكن المشار الها فى القانون 
دم 5 لسنة 1439 تختص دائرة المساكن فى صدد هذه الأماكن بسائر 
المنازعات الأخرى المشار الها ى القانون رتم ١‏ لسنة 1941 ومن بينها 

بالاخلاء للأسباب المشار الما فى القانون أو الحكم برد ما دفع زائدا 
عن الأجرة المقررة مقتضى القانون . 

ويكون للمحام الابتدائية وحدها ولاية الفصل ق طلب رد الزائد 
عن الأجرة امحددة ممقتضى اللجان المشار المها فى القانون رقم 45 لسئة 1551 
على ألا تمس التحديد المقرر عقتضى تلك اللجان . واذا فرض أن رفعت 
دعوى الى دائرة المساكن بطلب الزائد عن الأجرة المقررة » ولم يكن قد 
ثم البت نهائيآً ى أمر التقدير من اللجنة والمحلس عملا بالقانون رقم 5 لسنة 
فن الواجب وقف الدعوى الأصلية حتى يصدر قرار المحلس الها 
وذلك عملا بالمادة 41 من قانون المرافعات . 1 

وغنى عن البيان أن تلك اللجان لا تملك بأى حال من الأحوال الفصل 
فى أى طلب غير ما تعلق بتحديد الانجار على النحو المقرر فى القانون رقم 45 
لسنة ١457‏ وإلا كان قرارها معدوماً فى ع ا 
ولو ثم باتفاق الطرفين . 

واذن اذا خالف المؤجر قرار محديد الانجار وتوزيعه وجب الالتجاء 
الى امحاكم » سواء فى صدد الدعوى المدنية أو الدعوى الحنائية عملا بالمادة 
/ا من القانون . 


لدف 


* م - تلتزم الحنة التقدير ومجلس المراجعة بتوفير الضمانات الأساسية 
فى التقاضى : 

لما كانت القاعدة الأساسية توجب إعمال قواعد قانون المرافعات كلما 
شاب أى قانون اجرائى آنخر نقص أو عموض أو امهام » بوصفه القانون العام 
للاجراءات القضائية وغبر القضائية » ولما كانت هذه القاعدة ثابتة ى كثر 
من الأحوال بنصوص خاصة كا هو الحال فى قانون مجلس الدولة والقانون 
رقم 571 لسنة 1966 ى شأن الخاء احاكم الشرعية وانخالس الملية » وكا هى 
الحال فى شأن القرارات المنظمة للاجراءات أمام لحان الطعن بمصلحة الضرائب 
ولا كانت لدان التقدير ومجالس المراجعة اما تباشر فى واقع الأمر اختصاصا 
دقيقاآً لم يكن مخولا فى الأصل للمحاكم أو لغيرها من اللجان » بل كان 
امالك محدد اجار ما جره مما بملكه دون ما قيد أو شرط » ثم تتولى بعدئ 
التشريعات انقاص هذا التقدير بنسبة ثابتة وبصورة عامة»وما كان الاختصاص 
التقدم هو فى حقيقته فصلا فى منازعة 2 فن الواجب لكل ما تقدم أن تتقيد 
لحان التقدير ومجالس المراجعة بالمبادىء الأساسية فى التقاضى . 


ومن الواضح أنه لا يتطلب منها أن تلتزم حر فية نصوص قانون المرانعات » 
والا التبس علبا الأمر وتعقد » كما لايتصور أن بحرى عملها بغير أصول 
أو ضوابط » وائما يتطلب منها أن تنتلهم القواعد الكلية ى تيقيق غمانات 
التقاضى وتوفر الاطمئنان لذوى الشأن ء والمحافظة على مظهر الحيدة الذنى 
يجب أن تتحلى به فى سائر المراحل . 

وتلك المبادىء مستقرة فى الفقه والقضاء » وتلتزمها لمحاكم الادارية(1) 


وللمبادىء الأساسية المتقدمة شعاب » مها ما يتصل بتشكيل اللجنة 
أو المحلس المتقدم » ومنها ما يتصل بطبيعة الاجراءات الواجبة الاتباع » 


(1) محكة القضاء الادارى فى 1" يناير 1405 - السئة ٠١‏ ص 18٠‏ © 18 مارس 1585 
السئة ٠١‏ صن 890 15 نوفير 14٠‏ السنة ه ص ١١4‏ وحكم احكة الادارية العليا فى 4؟ مارس 
4 السنة الأولى ص 5117 


ذفن 


ومنها ما يتصل بما يجب أن يتوافر فى قراراتها » ومنها ما يتصل عدى عدم 
قابلية تلك القرارات للطعن . 
8١‏ - أسباب لعدم صلاحية أعضاء اللجنة أو المحلس لنظر الطلب : 
ثمة قاعدة مستقرة فى الضمر تملها العدالة المثلى » ولا تحتاج الى نص 
يقررها أو الى دراسة فى القانون ليفطن الها العقل » هى أن من مجلس مجلس 
القضاء بجب ألا تربطه بأحد طرف النزاع رابطة دم أو مودة أو عداوة 
وذلك حى تصفو نفسه من كل ما حكن أن يستشف منه رأيه»وحى لايدرك 
انفصم مصبره مقدما بين يديه فتتزعزع الثقة فيه أو يقضى على اطمئنانه اليه . 


واذن يكون عضو اللجنة أو امحلس غير صالح لعمله ولو لم يرده أحد 
الخصوم اذا كان قريباً أو صبراً لأحدهم الى الدرجة الرابعة » أو اذا كان له 
أو لزوجته خصومة قائمة مع أحد اللخصوم أو مع زوجته مثلا . 

وبعبارة عامة » بحب رد الأمر الى قواعد العدالة لتحديد أسباب 
عدم الصلاحية » بالقدر الذى يتوافر فيه الضمان للمتقاضين » وبمراعاة 
أحكام قانون المرافعات فها يتصل بعدم صلاحية القاضى لنظر الدعوى 
وبما يتصل بالرد . 

هذا مع تأكيد أنه اذا نظر العضو الطلب بوصفه من أعضاء لنة التقدير» 
فأنه لا بملك بأى حال من الأحوال نظر التظلم الموجه للقرار بوصفه من 
أعضاء مجلس المراجعة » حتّى لا مجلس من المتظلم مجلس الحكم وى نفسه 
عقيدة سبق أن كونها » وحتى يطمان المتظلم الى تحرد أعضاء المحلس من الميل 
أو التأثر . (راجع المادة #١‏ من قانون المرافعات) 0 . 


81 - طبيعة الاجراءات الواجبة الاتباع أمام اللجنة أو امحلس : 
دون بحث تفصيل الاجراءات الواجبة الاتباع أمام اللجئة أو المحلس» 
نكتفى بتقرير أن تلك الاجراءات بحب أن تتخذ ف. مواجهة الحصوم » 
)6 راجع حكر الحكة الادارية العليا فى 74 مارس ١165‏ السنة الأولى ص 511 


لان 


كى يتمكن كل خصم من الدفاع عن مصالحه » ومجب أن يمكن الخصم 
من الاطلاع على الأوراق الى يقدمها اللخصم الآخر » والا تببى اللجنة 
أو انملس قرارها على مقتضى الأدلة اتى تمت مواجهة الخصوم مما . 

وعند تحديد المواعيد المقررة فى القانون يجب مراعاة أحكام قانون 
المرافعات فى احتساما » وى ضرورة اضافة مواعيد مسافة بصددها » 
حى يقف كل خصم موقفا متعادلا مع زميله أمام اللجنة أو الخلس . 

فثلا فى احتساب الميعاد المقرر فى المادة ه/7 » لا يبدأ الميعاد إلا من 
اليوم الذى يصل فيه قرار اللجنة الى امالك بالكتاب الموصى عليه بعلم 
الوصول . ولا يعتد الا بعلم الوصول الموقع عليه من امالك أو من يقوم 
مقامه فى تحديد هذا اليوم » ولا عيرة بيوم ارسال اللتطاب » أو بالايصال 
الذى يتسلمه الراسل من مصلحة البريد (1) : 


وبجب اضافة ميعاد مسافة الى الميعاد المتقدم حى يفيد امالك من الميعاد 
الأصبى كاملا . 


51 قرار اللجنة أو ا خلس وتنفيده : 

جب أن يصدر القرار متضمنآ سائر البيانات الأساسية ومجيباً على كل 
ما يتطلبه القانون رقم 4 فى نصوصه التلفة . وجب أن يكون واضحاً 
بغير لبس أو موص » وأن يكون مسبيآ - لأن القانون وان لم يتطلب هذا 
التسبيب صراحة الا أنه يتطلب التقدير والتوزيع وفقاً لأسس مقررة فيه 
لا يجوز اغفالها أو التجاوز عنها . كما يجب أن مجيب القرار على ما أدلى به 
الحصوم من طلبات أو دفوع أساسية حتى يكون ناطقاً بعدالته ويجب أن 
ينفذ قرار اللجنة أو المجلس على الفور » ولا ييرتب على التظلم من قرار 


اللجنة وقف تنفيذه . 


(1) استثناف الاسكندرية 74 أبريل مجلة التشريع والقضاء ه عدد ؛ صن ١‏ 


لق 


وانما لا يسأل امالك جنائياً عن عدم تنفيذه للقرار إلا اذا ثبت علمه 
به بصورة قاطعة » كأن يكن قد أعلن به من جانب خصمه أو من جانب 
الادارة الختصة . 

ولا يتطلب بطيعة الخال ثم اجراء لمم التقية . 


ولا تملك أية هيئة قضائية وقف تنفيذ القرار المتقدم » وإن كان ملك 
القضاء المستعجل عدم الاعتداد به اذاكان معدوماً وبشرط توافر الاستعجال 
فى المنازعة, عملا بالقواعد العامة . 


6 - جواز طلب تفسير القرار أو تصحيح الأخطاء المادية فى منطوقه 
كتابية كانت أم حسابية ‏ جواز طلب ما أغفلت اللجنة أو امحلس تقديره : 


اذا كان القانون رق 45 لسنة ١951‏ ينص ف المادة الخامسة منه على 
أن قرار المحلس يكون غير قابل لأى طعن فإن ذلك لاينفى جواز الالتجاء 


الى احلس أوالى اللجئةبطلب تفسير القر اربشرط ألا تمس حجيته» وليس هناك 
ميعاد ف هذا الصدد . 


كا جوز تصحيح ما يقع فى منطوق القر أر من أخطاء مادية محته كتابية 
أو حسابية » وذلك بقرار تصدره اللجنة أو احلس من تلقاء نفسه أو بناء 
على طلب أحد الخصوم » ويشترط لذلك ألا تجاوز اللجنة أو الحلس الاجراء 
المتقدم » مع عدم التزام ميعاد خاص فى هذا الصدد وبطبيعة الخال اذا ماحصل 
التظلم فى قرار اللجنة أمام المحلس فإنه لا مجدى طلب التفسير أو التصحيح 
فالمصلحة تقنضى لتوفر الوقت والحهد التقدم عا يعن للخصوم 
من طلبات أمام ذلك محلم . 

واذا أغفلت اللجنة أو الحلس تقدير وحلدة سكنية أو أكثر جاز للمالك 
أو المستأجر تجديد. الطلب الى اللجنة أو امخلس - محسب الأحوال - دون 
3 ميعاد خاص فى هذا الصدد » بشرط أن يكون الاغفال أغفالا 
كلياً » ولم يتم تقدير الوحدة السكنية بصورة ضمنية » ولو ترتب على ذلك 
ضرورة اعادة التوزيع ( راجع المادة 54" من قانون المرافعات ) ٠‏ 


لق 


هن - عدم قابلية القرار للطعن مشروط بكونه غير معدوم : 

لما كانت القاعدة: الأساسية أن المعدم لا تلحقه حصانة » ولا يزول 
عنه عيبه بفوات ميعاد الطعن فيه » ولا بغلق أى سبل للنظلم منه » فان قرار 
امخلس اذا فقد ركنا أساسياً من أركانه فإنه يفقد صفته كقرار من مجلس 
المراجعة » ويعتير والعدم سواء . 

وانما هذا الانعدام لا يبيح لآية محكمة القيام عا مخقص به ا خلس 
ولو باتفاق الخصوم ‏ وان كان يتبح للقاضى المستعجل سلطة اعتبار القرار 
معدوماً بشرط توافر الاستعجال فى المنازعة القائمة أمامه عملا بالقواعد 
العامة » هذا فضلا عن أن حكمة الموضوع تملك وقضف الدعوى بطلب 
رد الزائد عن 'الأجرة » حتى يستصدر الخصوم من اللجنة أو امحاس قرار 
بدلا من القرار المعدوم (0 . 

ومى اعتير القرار معدوماً » فإن مجلس المراجعة مملك اعادة النظر 
فى التقدير » لآن المادة الخامسة من القانون رقم ”4 لسنة 19517 اذا كانت 
تقرر عدم قبول الطعن فى قرار خلس الا أنه يشترط بداهة لتطبيقها أن 
يتوافر بالفعل قرار للمجلس » ولو كان قد خالف ف التقدير نصوص 
القانون المتقدم . انما اذا كان رئيسه مثلا قد زالت عنه ولاية القضاء قبل 
اصدار القرار » أو أن أحد أعضائه قد فصل من عمله » فلا يتصور ثمة 
قرار نحلس المراجعة واجب الاحترام وله الحصانة . 


كذلك الخال اذا صدر القرار من مجلس لم يشكل وفق العدد المقرر 
فى التشريع أو لم يرأسه أحد القضاة ... الخ . 
وتترك تحديد أركان القرار الأساسية لدراسة القانون الادارى . 
)١(‏ أنظر دراسة تفصيلية فى أثر القرار المعدوم فى كتاب التنفيذ ١١4‏ م (8) » وكتاب 
قضاء الآمور المستعجلة لراتب ونصر الدين كامل رقم /141 و48١1‏ 


ون 
لق 


”4 - عدم جواز الاتفاق على التحكم بتصد تحديد الاجار فيا يدخل 
فى اختصاص لخنة التقدير : 

نما هو غنى عن البيان أن كنة التقدير هى كنة ادارية لا يزع اختتصاصها 
بأى حال من الأحوال ولو باتفاق الخصوم » ومن ثم لا يجوز الاتفاق على 
التحكم لتقدير ما يدخل فى اختصاص تلك اللجنة من عقارات . 


بذارا 


الاختصاص والاجراءات فى منازعات امجار الأراضى الزراعية 
يعقتضى القانون رقم 144 لسنة ١9517‏ 
بانشاء لحان الفصل فى المنازعات الزراعية 


هيد : 

/آه - أهمية المنازعات الزراعية : 

قلنا فى المقدمة أن الغرض الأسامى من قيام ثورة سئة 19489 هو القضاء 
على الظلم الاجتاعى » وأن من أهم ما عنيت به تلك الثورة فى بدئها 
هو فرض قيود على الملكية الزراعية وحماية مستأجرى الأراضى الزراءية 
حتى لا يكونوا مهددين بانباء الانجار أو بزيادته»وقلنا إن فى خاية هؤلاء 
حماية لطبقة بأ كلها ازاء طبقة أخرى . وهكذا تبدو بوضوح أهمية تنظم 
المنازعات الزراعية . 


وقلنا ان حاية المشرع للمستأجر لد تقتصر على ميعاد معين وانما هى 
تمتد طوال فتّرة تنفيذ عقد الايجار . : 

ومن ثم يبطل بطلانآ متصلا بالنظام العام كل اتفاق ولو لاحق العقد 
الاجار يرى الى زيادة الايجار عن الحد الأقصى المقرر فى التشريع » كما يبطل 
كل صلح يتم بتخفيض الأجرة المتفق علها فى عقد الانجار بقدر معين دون 
أن تصل الى الحد المقرر فى التشريع . 

وبجوز تجاهل الشرط بزيادة الأجرة » كا مجوز طلب رد الأجرة 
الزائدة . 1 

وقلنا أيضاً فى المقدمة » ان أداء الأجرة مدة طويلة بما يزيد عن الحد 
الأقصى المقرر فى التشريع لا يعد قبولا ضتنياً بالزيادة ولا سقط الحق 
فى طلها » وان الحق فى طلب الزائد عن الخد الأقصى د يسقط الا بانقضاء 


دقان 


ثلاث سنوات من اليوم الذى يعلم فيه المستأجر حقه فى اسّر دادهاء على أن يسقط 
هذا الحق فى حيع الأحوال بانقضاء خس عشرة سنة من اليوم الذى ينشأ فيه . 


ولقد عى تشريع الثورة بتنظم استقرار للمستأجر الزراعى منذ قيامها . 
وتطورت القوانين الى تنظ لحان الفصل ف المنازعات الناشئة عن امتداد 
عقود الأراضى الزراعية الى أن صدر القانون رقم ١48‏ لسنة ١9519‏ 
فى لا ديسمير 19517 » بإنشاء لحان الفصل ف المنازعات الزراعية » وخصها 
بالفصل مؤقتا فى الدعاوى التى وردت على سبيل الحصر ف المادة الثالثة منه ‏ 


وأوجب القانون قبل الالتجاء الى القضاء طرح النزاع على اللجنة المختصة 
وإلا كانت الدعوى غير مقبولة أمام امحاكم . ومن ثم لا يترتب على ما تضمنه 
القانون رقم 148 لسنة 1457 نزع اختصاص المحاكم فيا اشتمل عليه 
وحرمالما منه » وانما هذا القانون ينثئىء دفعاً بعدم قبول الدعوى الى أن 
تبت اللجنة بقرارها فى الموضوع . 

ولقد وضحت المذكرة التفسير ية للقانون رم 5 لسنة 1م9١‏ ب 
وهو أول قانون ينظم المنازعات الزراعية. ‏ وضحت أن المقصود منه 
هو التخفيف عن انحاكم وعدم اثقالها بمنازعات كثيرة متنوعة خاصة فيا 
يتعلق بتوافر الشروط المقررة لامتداد الابجار » هذا فضلا عن حماية الأمن 
والنظام ودرء الحراثم قبل وقوعها محسم التزاع على وجه السرعة . 

وقالت المذكرة التفسيرية أيضاً « إنه لا كانت مهمة هذه اللجان هى الفصل 
بصفة وقتية فى كل نزاع ينشأ عن تطبيق القانون المتقدم الذكر تحقيقاً للأهداف 
"الى قصد ألها حتى يرفع أصحاب الشأن النزاع الى الحهات الختصة من جديد 
اذا لم يرضوا بقرارات اللجان فقد ضمن نص المادة الثانية من المشروع هذا 
الحكم كا تضمن نحقيقاً لاعلة ذاتها أن تكون قرارات اللجان غير قابلة لأى 
طعن فيا أمرت به .. وأن تظل قراراتها نافذة حبى يصدر حكم من الحهة 
اللقضائية المختصة » . 


تكننا 


وفيا يردراسة تفصيلية للقانون رقم 158 لسنة 1951 » من ناحية تشكيل 
لخنة الفصل فى المنازعات الزراعية واختصاصاتها » ومن ناحية الاجراءات 
الواجبة الاتباع أمامها » ومن ناحية قرارها ومدى نفاذه وحجيته 
والطعن فيه . 

هذا ويلاحظ أنه جب إعمال قواعد قانون المرافعات ومبادثه الأساسية 
عند عدم وجود نص خاص ف القانون المتقدم » وذلك للأسباب الى 
تقدمت الاشارة الها ف دتم ٠ه‏ وسوف نرى تطبيق هذه القاعدة الأساسية 
فى نواحى البحث الختلفة . 


إنارادا 


تشكيل لدنة الفصل ف المنازعات الزراعية واختصاصها 


مه - تشكيل اللجنة : 

تنص المادة الأولى من القانون على أن تنشأ بدائرة كل مركز بحنة تسمى 
« لجنة الفصل ف المنازعات الزراعية » تشكل على الوجة الآتى : 

. قاض يندبه وزير العدل‎ - ١ 

؟ - عضو نيابة يندبه النائب العام . 

- مفتش الزراعة بالمركز . 

ونحضر اجماع اللجنة مندوبون عن وزارة الاصلاح الزراعى واصلاح 
الأراضى ووزارة الأشغال ومصلحة المساحة والجمعية التعاونية الزراعية 
المشتركة بالمركز . 


ولا يكون انعقاد اللجنة صعيحاً إلا حضور اثنين من المندوبن المذكورين 
على الأقل » ويشترك المندوبون ف المذاولات ولا يكون لم صوت معدود 
فها . ويصدر بتشكيل اللجنة قرار من المحافظ » ويعين امحافظ العدد الكافى من 
الموظفين للقيام بالأعمال الادارية والكتابية للجنة . ” 


ولما كان نص المادة الأولى المتقدم 'يوجب أن يكون القاضى منتدباً من 
وزير العدل » وعضو النيابة منتدباً من النائب العام » نإنه لا جوز أن بحل محل 
هذا أو ذاك زميل له فى العمل دون أن يكون قد صدر تدب مخصوصه . 
ومن ثم مجب أن يندب اثنان من القضاة وأعضاء النيابة فى كل مركز حتى 
نحل أحدهما محل الآخر عند غيابه بسبب المرض أو النقل أو الندب الى جهة 
أخرى أو الأجازة . مع مراعاة أن تكون الهيئة الى تسمع المرافعة هى الى 
تصدر القرار على النحو المقرر فى القانون ( راجع المادة 88" مرافعات 
وما يلها ) . 


ككلم 


أما مفتش الزراعة بالمركز فن الخائر ثر أن محل محله عند غيابه من يقوم 
مقامه محكم القانون واللوائح » لأن المادة الأولى لاتشترط أن يصدر بصدده 
قرار ندب . 


والحدير بالذكر أن المادة المتقدمة لم تحدد رئيس اللجنة » فى حين أن مواد 
القانون التالية قد أثئارت الى ما يجب على الرئيس القيام به فى بعض الأحوال 


وفى حين أن سائر القوانين الى تسبق القانون رقم 144 لسنة 1951 انما 
كانت محدد داتئما رئيس تلك اللجنة . 


ولا شك أن رئاسة تلك اللجنة تكون للقاضى » لأنه جاء فى رأس 
النشكيل » ولا يعتد على وجه الاطلاق بالدرجة المالية للعضوين الآخرين » 
كا لا يعتد بوضع عضو النيابة وأقدميته بالنسبة للقاضى إن كانت » كل هذا 
فضلا عن أن هذه اللجنة هى هيئة قضائية © وليست مجرد لخنة ادارية 
ومن ثم لا جدال فى أن يتولى رئاستها القاضى . 


وتوجب المادة الأولى أن محضر اجمّاع اللجنة مندوبون عن وزارة 
الاصلاح الزراعى وونزارة الأشغال ومصلحة المساحة والجمعية التعاونية 
3 المشتركة بالمركز » وتشئرط لصحة انعقادها حضور اثنن 
من المتقدمين على الأقل » على أن يكون لهم الحق فى حضور المداولات. 
والاشتراك فها دون أن يعتد بصوتهم . 

ولا يازم فى المندوب أن يكون معينآً فى اللهة الى ندبته » بل يكفى 
أن يكون منتديا الها . 


كنا لا يلزم أن يكون المندوب الذى سمع المرافعة هو الذى اشرك 
فى المداولة » كنا هو الخال بالنسبة إلى القضاء عملا بالمادة ثم مرافعات » 
بل بصح أن يشترك فيا من لم محضر جلسة المرافعة » بل تصح المداولة 
ولولم محضرها أى مندوب ممن تقدم ذكر » لأن كل ما تتطلبه المادة 
الأولى هو حضور المندوببن لصحة انعقاد اللجنة . والمقصود بالعقاد 
اللجنة انعقادها فى هيئة جلسة عملا بالمادة الثانية من القانون . 


(1) أنظر راتب ونصر الدين كامل فى القضاء المستعجل رقم ١44‏ والمراجع المشار الها فيه . 


وفنا 


واذن يكفى لصحة انعقاد اللجنة حضور اثندن من المندوبين » ولوكانوا 


وعلى الرئيس من تلقاء نفسه التأجيل كلما تببن عدم حضور مندوبين 
ممن تقدم ذكرهم . 

ويلاحظ أن القانون لا يتطلب حضور كاتب فى الجلسة » ولم ينص 
على بطلان انعقاد اللجنة دون حضوره » وان كان قد نص على أن المحافظ 
يعين العدد الكاى من الموظفين لاقيام بالأعمال الادارية والكتابية للجنة . 
ومع ذلك يتعين حضور الكاتب عملا بالأصول العامة ويترتب البطلان 
اذالم حضر الجلسة ويلزم بطبيعة الخال كتابة محضر يدون فيه حضور الخصوم 
وغياهم وحضور من ينوب علهم مقتضى المادة 8 من القانون » وما أدلى به 
كل مهم من طلبات أو دفوع » وما صدر من قرارات » وما ثم من 
اجراءات الاثبات . 

ون - لامجوز أن يكون من بين أعضاء اللجنة من يقوم به سبب 
من أسباب عدم الصلاحية أو الرد : ا 

قلنا () إن اللجان الادارية أوالهيعات القضائية يتعين عاما أن تستلهم 
القواعد الكلية ى نحقيق ضمانات التقاضى وتوفر الاطمئئان لذوى 
الشأن » وامحافظة على مظهر الحيدة الذئ بجب أن يتحى به أعضاء اللجنة 
فى سائر المراحل . وقلنا أيضاً أن تلك المبادئه مستقرة فى الفمّه والقضاء 
وتلز مها اححاكم الادارية . 

ونضيف أن على رئيس اللجنة أن ينبه عضوما الى ضرورة اخخطاره 
على الفور اذا قام سبب من أسباب عدم الصلاحية أو الرد بالنسبة لاحد منهم » 
وذلك حى يعفيه من مباشرة العمل فى خصوص النزاع المتصل بذلك . 


(0) فى دم 45 وءه 


يلقن 


واذا كان عضو النيابة أو مفتش الزراعة قد سبق أن أدلى برأى له 
فى شأن النزاع ‏ محكم وظيفته الأصلية ‏ فإن عليه أن يتنحى من تلقاء 
نفسه عملا بالمادة “1*#/ه مرافعات » ولوكان هذا الرأى لا يستشف 
بصورة صريحة » وذلك لأن من بجلس مجلس القضاء يحب الايكون قد 
كتب أو استمع أوتكلم حتى تصفو نفسه من كل ما بمكن أن يستشف 


منه رأيه 

وما قلناه بالنسبة إلى أعضاء اللجنة يقال أيضاً بالنسبة إلى المندوبين 
عن الوزارات والمصالح المقررة فى المادة الأولى » وذلك لأن لمؤلاء حق 
الاشتراك فى المداولات » فد يتأثر قرار |اللجنة بقول لم » وان كان 
ليس لم صوت معدود فها 7 

5 اختصاص اللجنة النوعى وانحى : 

تختص بنظر حميع المنازعات القائمة أمام اللجان المشكلة طبقاً للقانون 
رقم 51 لسنة 1968 وتحال الها تلك المنازعات بغر اجراءات » أى 
بقوة القانون . كما تختص بالفصل ف المسائل الآنية : 

1 المنازعات الناشئة عن تطبيق أحكام المادة 4" مكررا «ا» من 


المرسوم بقانون دم لسنة 461 بالاصلاح الزراعى 
والقوانين المعدلة له ع دم الامة عد 7 ايجار 


جميع الزاماه 7 

وهذه المادة معدلة ممقتضى القانون رتم ١88‏ لسنة 1951 
(الصادر فى ؛ أكتوبر 19517) تنص على أن تمتد إلى نباية 
سنة 1456/1954 الزراعية عقود الايجار الى تنهى بهاية 
سنة 1957/1951 الزراعية سواء لانقضاء المدة المتفق علمها 
فى العقد » أو الى امتد الها 'تنفيذا لأحكام هذا القانون » 


فقن 


ب١‎ 


هنا 


زف 


كا تمتد إلى نباية السنة الزراعية ١958/54‏ عقود الانجار 
الى تنتّبى مدها خلال فترة الامتداد . ولا يجوز المؤجر 
المطالبة بفسخ عقود الامجار المشار الها الا اذا أخل المستأجر 
بأى من التزاماته عن السنة الزراعية السابقة مباشرة على 
الامتداد أو خلال فترة الامتداد » وى هاتين الخالين” 
إيعتدر يعتدر العقد منتهيا من تلقاء ذاته » دون حاجة إلى اعذار 
أو التجاء إلى القضاء . 


كل خلاف ينشأ حول مقدار المساحة المؤجرة » وعخصها 
من المنافع أو حول تكاليف وأجور الرى والتطهير واستعمال 
الآلات الميكانيكية ى أعمال الزراعة وغير ذلك من 
المصروفات الى بجوز قانونا اضافها إلى الابجار النقدى . 

وقصد المشروع بتخويل اللجنة الاختصاص المتقدم حى 8 
حسم على الفور وبصورة سريعة أى خلاف فى شأن 
المصروفات الواجب اضافتها الى الانجار النقدى » حتى 
لاتتتخذ القاعدة القانونية التى توجب ذلك ذريعة لزيادة 
الايجار النقدى دون مقتضى . 


كل خلاف يثور حول الالتزامات الى يتحملها كل من 
المالك أو المستأجر فى نظام المزارعة . 

كل خلاف ينشأ حول استخدام السلف النقدية أو العينية 
فى خدمة الأرض المؤجرة بواسطة طرف عقد المزارءة 
المثبتة بيانات الحيازة باسمه . وللجنة متى ثبت لحاسوء استتخدام 
هذه السلف أن تقضى بنقل بيانات الحيازة باسم الطرف الآخخر 
فضلا عن الزام الطروف المسئول عن سوء الاستتخدام وحده 
بكافة السلف الى لم توجه للخدمة الأرض المؤجرة . 


وتختص اللجنة فى الأحوال المقدمة أيا كانت قيمة الأزاع وواضح 
أن حميح المنازعات المتقدمة مما يتعين أن يطبق بصدها قانون الا صلاح الزراعى . 
وفيا عدا ما تقدم لا تملك اللجنة الفصل فيه والاكان قرارها معدوما لاباتج 
أى أثر » وفقا للا سوف نرأه 0 ولا جوز تنفيذه » ولك القضاء 
المستعجل وقض هذا التنفيذ أو الحكم بعدم الاعتداد بالقرار , 


ولا نرى ما بمنع الحنة من اقرار الصلح بين اللخصوم عملا بالمادة 114 
من قانون المرافعات » بشرط أن يكون موضوعه مما تختص به وبشرط 
ألا يتضمن ما مخالن النظام العام . وينفذ الصلح مى أقرته الحنة تمثل 
ما ينفذ به قرارها . 


ومن ناحية الاختصاص الى لكل لجنة فالواضح أن المشرع يعنيه 
أن تختص كل للحنة بالمنازعات الزراعية المتعلقة بالأراضى المؤجرة الى 
ف دائرة المر كز التابعة له اللجنة . فمفتش الزراعة عضو اللجنة هو ذلك 
المفتش الذى يعمل فى المركز التابعة له اللجنة . ومن ثم لا جوز مخالفة 
قواعد هذا الاختصاص الى ولو باتفاق الطرفن » وعلى االجنة الحم بعدم 
اختصاصها محليا » من تلقاء نفسها » مع احالة النزاع ‏ بغير اجراءات ‏ 
إلى اللجنة المختصة محليا » مع التنبيه على الحصوم بذلك .( راجع المادة ١"‏ 
مرافعات معدلة مقتضى القانون رقي ٠١١‏ لسنة 1955) . 


م أحكام وقتية ‏ الدعاوى القائمة أمام اللجنة أو أمام امخاكم 
قبل العمل بالقانون الجديد : 

إذا كان التزاع قائما أمام اللجنة فى تشكيلها القدم » فان علبا أن 
تحيله بدون اجراءات إلى اللجنة فى تشكيلها الجديد بدون اجراءات » 
وذلك عملا بالمادة الثالئة من القانون . , 

أما اذا كانت الدعوى قد رفعت إلى محكمة قبل صدور القانون الجديد 
الذى أوجب رفعها أولد إلى اللجنة » فإنها تظل تنظرها على الرغم من صدور 
هذا القانون » وذلك لأن هذا القانون انما ينشىء دفعا بعدم قبول الدعوى 
بالنسبة لتلك الدعاوى المحددة فى المادة الأولى منه » 'ولايئزع الاختصاص 
فى شأنها من جهة القضاء » ومن ثم إذا رفعت الدعوى قبل العمل بالقانون 


ينا 


الجديد » فاممها تكون قد رفعت ف وقت كانت فيه مقبولة 3 ولا كانت 
القاعدة أن العيرة بيوم رفع الدعوى لمعرفة ما إذا كانت مقبولة أوغير مقبولة 
فإن المحكمة تظل تنظر الدعوى ولوكان قد نشأ بعد رفعها ذلك السبب الذى 
يوجب عدم قبوها . 

كل هذا مع ملاحظة أن صدر المادة الأولى ‏ الذى يوجب سريان 
قوانين المرافعات على ما لم يكن قد فصل فيه من الدعاوى أو تم من 
الاجراءت قبل تاريخ العمل مبا ‏ لا يطبق فها نحن بصدده » وذلك لأن 
ما تعلق بقبول الدعاوى أو عدم قبوها لا يتصل بشكل الاجراءات وائما 
عمس صمم أصل الحق فى صدد مدى الحماية المقررة ف القانون للمنفعة 
الى منحها لصاحبه () . 


كذلك لاتطبق الفقرة الاولى من المادة الاولى من قانون المرافعات » 
وذلك لأنها إنما تعلق بالاختتصاص النوعى أو المحلى » ولا محل لاعمالها عندما 
تكون امحكمة ّتصة بالفعل بنظر الدعوى » وائما نشأ بعد قيامها سبب يوجب 
عدم قبولما 0 

ولقد اعتد القانون الجديد بكل المبادىء المتقدمة فلم يوجب إلا احالة 
الدعاوى الى كانت قاعة أمام اللجان القدعة إلى اللجان الجديدة » أما 
الدعاوى القائمة أمام انحاكم فلم يتعرض ها على اعتبار أنها كانت مقبولة 
وقت رفعها وقبل العمل بالقانون الجديد » وعلى اعتبار أن إعمال القانون 
الجديد ى صددها يؤخر نظرها ولا حقق ما ايتغاه المشرع بالفعل من ذلك 
القانون 9) » كل هذا فضلا عن أنه لاتتصور ثمة احالة من ممكمة تنبع 
جهة قضائية إلى لجنة واو كان اختصاصها قضائياً (4) » ولهذا لم يوجب 
القانون اللخديد الا إحالة الدعاوى القائمة أمام اللجان القديمة بعد الغائها . 


أما اذا رفعت الدعوى إلى محكة ما بعد نفاذ القانون اللحديد الذى 
يوجب طرحها أولا على اللجنة وإلاكانت غير مقبولة » فإن تلك المحكة 


)١(‏ (1) راجم دراسة تفصيلية “فى هذا الموضوع ى كتاب التعليق على نصوص قانون 
المرافعات - الحزء الأول - عن المادة الأولى » وقارن حكم المحكة العليا المشار اليه . 

(5) راجع المذكرة التفسيرية المشار اليها فى رقم 0ه 

(4) أنظر كتاب التعليق فى صدد المادة لم8١‏ و مم١‏ - وذلك لاختلاف الاجراءات المتبمة 
أمام كل جهة فى رفع الدعوى أو نظرها . 


بنمنا 


تقغى بعدم قبولها » ولد تملك الإحالة إلى اللجنة ( عملا بالمادة ه“17) لأن محل 
إعمال هذه المادة عندما تقضى المهكة بعدم الاختصاص النوعى أو امحل 3 
ولا تجوز الاحالة الا بعد المكم بعدم الاختصاص لاالحكم بعدم القبول » 
كنا لا ملك المحكة وقف السير فى الدعوى عملا بالمادة 791 حى ستصدر 
الخصو م حك من اللجنة امختصة » وذلك لان وقف الدعوىلافصلف مسألة أولية 
مشروط بأن الدحوى الأصلية جب أن تكون مقبولة أمام الحكة الى تنظرها . 


والعيرة فى تحديد الوقت الذى تعتير فيه الدعوى مرفوعة أو غير مرفوعة 
هو بتاريخ تقدعها إلى قلم ا حضرين بعد أداء الرسم عنها كاملا عملا 
عملا بالمادة هلا من قانون المرافعات معدلة عقتضى القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 
٠*9‏ ولوكان قد ثم إعلان صعيفمها للمدعي عليه بعد نفاذ القانون 
الجديد » وذلك لأن القانون رة ٠‏ قد قصد ألا يعتد إلا بتاريخ تقدم 
الصحيفة إلى قلم لنحضرين بعد أداء الرسم عنها كاملا عند تحديد الو قت 
الذى تعتر فيه الدعوى قد رفعت . 


> - أثر اختصاص اللجنة فى ولاية امحام لا يعتد بأى اتفاق يتزع 
اختصاص اللجنة : 


3 ير تب على محديك الاختصاص المتقدم للجنة عملا بالمادة الثانية 
من القانون رقم 144 لسنة 1951 تزع الاختصاص به من المحام » وائما هذا 
الاختصاص ينشىء مجرد دفع يعدم قبول الدعوى أمام احاكم ٠»‏ لأنها 
لا تملك الفصل فيا تختص به اللجنة إلا بعد صدور قرارها فى صدده . 
فالمادة الخامسة من القانون المتقدم تنص على أنه لا يجوز لذوئ الشأن الالتجاء 
الى الحهات القضائية قبل طرح التزاع على اللجنة وصدور قرارها فيه . 
الو يك طرح الأزاع أمام الحهات 
القضائية الختصة . 


ومن ثم لا يجوز طرح النزاع أمام المحاكم إلا بعد رفعه أولا الى اللجنة 
وبعد صدور قرار موضوعى فى شأنه . ولا يلزم تنفيذ القرار لقبول الدعوى 
أمام انحاكم » بلى يكفى مجرد صدور القرار الموضوعى من اللجنة ولو لم 

يعلن الى الحصوم . 
ديف 


واذا رفع التّزاع الى امحكمة المختصة وجب علهااحكم بعدم قبول الدعوى . 
وعلى امحكة الحكم بعدم القبول من تلقاء نفسها » ولكل خصم فى الدعوى 
أن يدلى بالدقع ف أية حالة تكون علها الاجراءات ولو لأول مرة أمام 
محكمة الدرجة الثانية ( المادة ١47‏ من قانون المرافعات) . وهذا الدفع يتصل 
بالنظام العام لأن المشرع قد قصد بتشكيل اللجنة المتقدمة وبتحديد اختصاصها 
على ذلك النحو التتخفيف على الحاكم » "كما قصد به رعاية الأمن والنظام 
وحجمايته ودرء الحراثم قبل وقوعها » بحسم النزاع على وجه السرعة ( راجع 
المذكرة التفسيرية للقانون رقم “4 لسنة 1967) . ثم قد يرتضى الخصوم 
بقرار اللجنة فلا يتصور ثمة ما يدعو بعدئذ للالتجاء الى القضاء » فلا تتصور 
مصلحة اذن فى الالتجاء اليه أول الأمر . وجدير بالذكر أنه لا يعتد بأى 
اتفاق يزع اختصاص اللجنة المتقدمة » سواء تم هذا الاتفاق قى صلب عقد 
الامجار أم بعده » لأنه مخالف النظام العام على ما قدمناه » وعلى ما ذكرناه 
ف المقدمة . 


واذا لجأ شخص الى اللجنة ثم نزل عن اللحصومة فى الطلب (أى ترك 
الحصومة أمامها دون أن يئزل عن أصل اللق الذى يدعيه ) فإنه لا تملك 
بعدئذ الالتجاء الى المحاكم » إذ لا تقبل دعواه إلا اذا قدم طلبه الى اللجنة 
وأصدرت اللجنة قرارها الموضوعى فى صدده . 


واذا رفم شخص دعوى الى القضاء أثناء نظر ذات الطلب المرفوعة 
به الدعوى أمام اللجنة فان على لمحكمة الحكم بعدم قبول الدعوى » على الرغم 
من أن الطلب معروض على اللجنة » لأن نص المادة الحامسة من القانون 
يقرر صراحة عدم جواز الالتجاء الى القضاء قبل طرح التزاع على اللجنة 
وصدور قرارها فيه . 


واذا رفع شخص دعواه الى القضاء أثناء نظر ذات الطلب المرفوعة 
به الدعوى أمام اللجنة » وف اليوم المحدد لنظر الدعوى كان قد صدر قرار 
اللجنة » فان الدعوى لا تقبل على الرغم من ذلك » لأن العيرة بيوم رفعها 
لمعرفة ما اذا كانت مقبولة أو غير مقبولة » ولآن المشرع يتطلب صراحة 
أن يكون قد صدر قرار الحنة قبل الالتجاء الى القضاء » ولآن هذه القاعدة 
متصلة بالنظام العام . كل هذا على الرغم من أن الفقه والقضاء يتجه الى قبول 


اننا 


الدعوى اذا استكملت أثناء نظرها شروط قبولها » ولو كانت قد رفعت 
دعوى دون استكمال هذه الشروط » وذلك على اعتبار أن الَاعدة الى تقرر 
أن العرة بوقت رفع الدعوى لمعرفة ما اذا كانت مقبولة أو غير مقبولة 
لا يجوز الاحتجاج مها ا ا 0 
الاتجراءات القضائية ثية أو مشاكسة خصمه » وعلى اعتبار أنه ليس من حسن 
العدالة أن يتحمل المدعى مصاريف دعوى جديدة مجوز له أنه يرفعها ق نفس 
الوقت الذى يقضى فيه بعدم قبول دعواه (© . 


واذا رفعت الدعوى أمام القضاء بطلبات متعددة » وكان من بينها 
ما جب عرضه أولا على الجنة لاصدار قرار فيه فإن احكة لا تقضى إلا بعكم 
قبول تلك الطلبات دون باق الطلبات الأخرى . 


ولذا رفعت الدعوى مباشرة إلى الحكمة » ثم تزل عنها المدعى متنها 
الى وجوب رفعها أولا الى اللحنة » وتمسك المدعى عليه بلحم يعدم قبونها 
معترضا على الترك » فان المحكمة لا تعتد باعثر اضه عملا بالمادة 09 وتقضى 
باعماد الترك » وبذا يتمكن المدعى من استر داد الرسوم فى الاحوال الى مجيز 
فها الشرع ذلك . 

واذا رفعت الدعرى مباشرة الى المحكمة » وتقدم الطرفان بمشروع 
صاح لإقراره من المحكمة عملا بالمادة ١74‏ من قانون المرافعات » فان 
امحكمة تملك اقرار الصلح على الرغم من أن الدعوى غير مقبولة أمامها 
بسبب وجوب رفعها أولا الى 77 » وذلك لأنه لا يشرط لاعمال المادة 
5 أن يكون موضوع الصلح نما تخقص به المحكة » أو مما طرح بالفعل 
أمامها » أومما يقبل نظرهءكل هذا بشرط ألا يتتضمن ما مخالف النظامالعام(؟). 

واختصار الاجراءات وتفادى الخصومة على الوضع المتقدم هو الغرض 
الذى د يسعى اليه المشرع ف القانون رق ألسنة 1157 » فلا يتصور 
أن يكون اقرارالصلم من جانب امك معطلا هذا القانون » أو متنافيا معه. 


)١(‏ أنظر كتاب التعليق على نصوص قانون المرافعات المزء الأول فى صدد المادة الرابعة 
والمراجع والأحكام المشار الها . 
() نظرية الاحكام رتم 18 


نارانا 


ومى رفع الطلب الى اللجنة » وصدر فيه قرارها الموضوعى » ,جاز 
الالتجاء الى القضاء ورفع التزاع الى محكمة الدرجة الأولى » على أن مجدد 
الطلب أمامها » دون أن يطعن فى قرار اللجنة على اانحو الذى ندرسه فى 
الفقرة التالية . 


وجدير بالذكر أنه بحب أن يرفع الى المحكمة بعد صدور قرار اللجنة 
ذات الطلب الذى سبق الآدلاء به أمامها » بمعنى أن يتحد هذا وذاك من 
حيث الموضوع والسبب والأطراذ » فاذا رفع المؤجر دعوى على أحد 
المستأجرين أمام اللجنة وأصدرت فها قرارها » فإنه لا بملك بعدئذ الا رفع 
الدعوى أمام المحكة على هذا المستأجروحده » و دون اختصام من لم ختصمه 
أمام اللجنة . واذا رفع شخص دعوى أمام اللجنة » فأصدرت قرارها 
فهها ع فإنه لا ملك عند رفع الدعوى الى القضاء الادلاء بطلب آآخر غير 
الذى كان قد تقدم به الى اللجنة وإلا قضت الحكمة بعدم قبوله » كذلك 
جب أن يتطابق الطلبان من حيث سبب كل مهما . 


ونرى أن العدالة تقتضى عدم الالتزام محرفية المقرر فى القانون رقم ١4/‏ 
لسئة 19151 اذا ما استتجد » بعد صدورقرار اللجنة » وأثناء نظر الدعوى أمام 
القضاء ما يبرر تعديل نطاق الطلب الذى كان مقدماً الى اللجنة أو الاضافة 
اليه أو تعديل سيبه والاضافة اليه لظروف جدت . ولا نرى عندئذ الحكم 
بعدم قبول الطلب » وانما محكم فيه بسبب دواعى الارتباط وما يقتضيه 
.وسيب عدم تقطيع أوصال القضية الواحدة ولأن الاعتبارات الى تستوجب 
رفع النزاع الى اللجنة قبل الالتتجاء الى القضاء غير متوافرة فها نحن بصدده(). 

وجدير بالذكر أنه اذا رفع النزاع أولا الى المحكمة فانها لا نملك وقف 
الدعوى عملا بالمادة “98؟ حتى يفصل ف النزاع أولامن اللجنة ء لأن الوقن 
الفصل فى مسألة أولية لا يجوز الا اذا كانت الدعوى مقبولة أمام المحكة 
كا أنه اذا قضت الحكمة بعدم القبول فإنها لا تملك احالة النزاع الى اللجنة 
لأن الاحالة عملا بالمادة !1 لا تجوز الا عند الشكم بعدم الاختصاص النوعى 


(1) داجع ماقلناء فرتم لاه 


أشن 


أو امحل وليس عند الحكم بعدم القبول ‏ هذا فضلا عن أن الاحالة 
لا تجوز من محكمة تنبع جهة قضائية الى لجنة ولو قضائية لاختلاف الاجراءات 
المتبعة أمام كل منهما )١(‏ 


- أثر اختصاص اللجنة فى ولاية القضاء المستعجل ‏ طبيعة اللجنة 
وكو نبا هيئة قضائية وليست مبيثة ادارية : 
قبل أن نتناول دراسة أثر اختصاص اللجنة ى ولاية القضاء المستقبل والقضاء 
من قبل نؤكد ما قرره الفقه والقضاء من أن تلك اللجنة اما هى فى واقع الأمر هيئة 
قضائية(1)وليست بيئة ادارية الأنها تباش اختصاصاً هوق واقع الأمر يتصل حسم 
خصومة بن طرفين على مسألة قانونية » وان كان قرارها فيه لا نحوز 
إلا حجية مؤقتة » ولأن تشكيلها تغلب عليه الصفة القضائية » ولآن التبعية 
تنعدم بينه وبين أية هيئة ادارية » فامحافظ ممقتضى المادة الأولى من القانون 
لا ملك إلا تجرد إصدار القرار بتشكيل اللجنة وتعيين العدد الكاى من 
الموظفين للقيام بالأعمال الادارية والكتابية للجنة » وليس له أى سلطان 
فى اختيار هؤلاء الأعضاء لأن ندب القاضى وعضو النيابة بم عن طريق وزير 
العدل والنائب العام » على التوالى » ولأن مفتش الزراعة بالمركر يعن 
فى الأصل بوساطة وز ي رالزراعة» ويتولى حمّا عمله فى اللجنة حك وظيفته و صفته 
وفضلا عن كل ما تقدم فإن المشرع قد اخختار ى صياغة القانون عبارات 
تقطع فى الدلالة على أن تلك اللجنة هى فى الواقع هيئة قضائية » فهو يقرر 
على سبيل أن المنازعة ترفع الى اللجنة بطلب وأن تكون جلساتها علنية . 
وأن يكون حضور الحصوم بأنفسهم أو بوكلاء عنهم من امحامين . وأن يكون 
للجنة التحقق من صعة الاعلان . وأن يكون لها هماع أقوال من ترى ضرورة 
سماع أقواله من غير اللخصوم بعد حلف العين 9) , (4) 


)0 راجع ما قدمناه تفصيلا فى هذا الصدد فى دم “كم 

(0) راتب ونصر الدين كامل رقم 144 

(م) راجع حك محكة الزقازيق الابتدائية يبيئة استثنافية فى القضية رقم 4 لسنة ه14 
فى "#8 فبراير 1417 - والحكم أشار اليه كتاب راتب ونصر الدين كامل رقم 148 

(:) واضح أن الرأى الثابت فى المّن قد اعتد فى مجالالتفرقة بين القرار الادارى و القرار 
القضا بالمعيار الموضوعى والمعيار الشكلى معا » فضلا عن الاعتداد بالقرائن المتصلة بذات 
تصوص القانوت . 3 


ففرا 
1 


وبطبيعة الحال » لا يعتير الفصل فى الطلب من اللجنة استنفاد لدرجة 
من درجات التقاضى » فكون اللجنة مثابة هيئة قضائية ليس معناه أنها 
تعتدر عثابة محكمة من محاكم الدرجة الأولى التابعة للحهة القضاء العادى . 
كا أن الالتجاء الى القضاء بعد صدور قرار اللجنة لا يعد فى واقع الأمر 
عثابة تظلم أو طعن فى قرار تلك اللجنة وانما هو بعثابة إدلاء بطلب يرفع الى 
أمحاكم للمرة الأول » ويصدر فيه حك مخضع للقواعد العامة فى الطعن 
ويكون قابلا للاستئناف نحسب القواعد العامة . 


ولا تقدم ينضح أن القضاء المستعجل باغتباره فرعاً من جهة القضاء 
المدنى ملك الأمر بالاجراءات الوقتية الى تتصل بالقرار القضائى الصادر 
من اللجنة فى الحدود المرسومة لاختصاصه الوقتى (1) » على النحو الذى 
نراه تفصيلا فها يلى . 


كل هذا على الرغم من أن القانون رتم. ١44‏ يقرر صراحة أن قرار 
اللجنة مؤقت حتى يصدر الحكم الموضوعى من الحكمة وعلى الرغم 
من أن الاجراءات المقررة أمام اللجنة هى فى الحقيقة اجراءات تتسم بطابع 
السرعة » وذلك لأن تلك الأسباب لا تنفى اختصاص القضاء المستعجل » 
وهو دعامة أساسية تطمن سائر المتتقاضن على السواء . فاللجنة وان كان 
قرارها وتيا إلا أن حقيقة الطلب المقدم البا موضوعى فى أكثر حالات 
اختصاصباء هذا فضلا عن أن اجراءاتها السريعة لا نتسم على الرغم من ذلك 
بطابع سرعة الاجراءات المستعجلة . 


واذا كان المشرع قد قصد باختصاص اللجنة مما اختصت به توفير 
جهد امحاكم بالإقلال من القضايا الماروحة علبا فإن ذلك لا يتعلق إلا بالقضايا 
الموضوعية » أما القضايا المستعجاة فإنه لا يغنى عنها الالتجاء الى اللجنة » 
ولا يغنى عنها صدور قرار مها » بل لا يغنى علها صدور حكر من محكمة 
الموضوع » وفقاً لا سوف نراه 7 

ويتجه التطبيق العملى الى تثبيت اختصاص القضاء المستعجل على الوجه 
التالى . 1 


١484 المرجع السابق رتم‎ )١( 
لدايانا‎ 


وما كان الأصل أيضاً أن جهة القضاء العادى هى الختصة فى كل 
ما اتصل بالمنازعات الزراعية » فإن القضاء المستعجل بوصفه فرعا منها 
علك اختصاصاً كاملا فى هذا الصدد . 


1#" اختصاص القضاء المستعجل فى أحوال لا تتصل بالقانون 
رقم 148 لسنة 1551 : 

ما لا شبة فيه و لاخلاف أن القضاء المستعجل مختص بسائر الدعاوئ 
المستعجلة الى مخشى علها من فوات الوقت مى كانت لا تتصل بالقانون 
رق 148 لسنة © كما اذا امتنع المالك عن تسلم الأرض الؤجرة 
و الم توافر شروط الاختصاص » ما مختص بالمفاضلة 
بن الجارتين أ أو أكثر للفصل فى النزاع على تسلم الأرض المؤجرة » 
بشرط عدم المساس بأصل الحق . 

واذار فع الى القضاء المستعجل طلب وقنى » وحصل القْسك بعدم اختصاص 
القضاء المستعجل لتعلق التزاع ما يدخل فى اخختصاص اللجنة عملا بالقانون 
رقم 148 لسنة ١9519‏ فإن العيرة بكون هذا الأزاع جديا أو غر جدى : 
بإذا كان نزاع غير جدى وكان الوضع القانونى ظاهراً لذ محتاج فى أى 
بحث أو تأويل جاز للقضاء المستعجل الاعتداد با حالة الظاهرة . 


5" - انختصاص القضاء المستعجل بإثبات وقائع للاستناد الها فى تزاع 
موضوعى مستقبل ولو كان مما تخقص به اللجنة : 

لا كانت القاعدة الأساسية فى التشريع أ أن القضاء المستعجل لك نظر 
الدعاوى يطلب اثبات وقائع للاستناد الما ف تراع موضوعى مستقبل 3 
فإن هذا القضاء متص 2( مى توافرت الشروط المقررة » ولو كان ذلك 
التزاع الموضوعى مما يدل فى اختصاص اللجنة » بل ولو طرح الأزاع 
باص علا » لأن رفع الأزاع الموضوعي لا يتزع اختصاص القاضى 
المستعجل أعيلا بالمادة 54 مرافعات 4 ولأن اختصاص القضاء ا مستعجل 
المتقدم لا مس على وجه الاطلاق اختصاص اللجنة . فثلا جوز الالتجاء 
الى القضاء المستعجل لاثبات سوء حالة الأرض المؤجرة تمهيداً للحكم 
الموضوعى بنقل -الحيازة لسوء استتخدام السلف النقدية عملا بالفقرة (د) 
من المادة الثالقة من القانون رقم ١4‏ 


أذران 


©" اختصاص القضاء المستعجل فها ورد ف القانون رقم8 4 ا لسئة 19517 : 

رأينا أن اختصاص محكمة ما بنظر منازعات موضوعية معينة لايتزع 
اختصاص القضاء المستعجل بنظر الأمور الوقتية » وميّى اعتيرت اللجنة 
المتقدمة من قبيل الهيئات القضائية على النحو المتقدمة دراسته )١(‏ » فان 
القضاء المستعجل يكون له الاختصاص الوقتى الكامل ولو ى صدد ما قرره 
القانون المتقدم فليس مة ما بمنع القاضى المستعجل من الحكم بطرد المستأجر 
اذا تضمن العقد نصاً على الشرط الفاسخ الصريح اذا خالف المستأجر 
الالتزامات الملقاة عليه » وكان قد أجر من الباطن مخالفاً النص الآمر 
المتصل بالنظام العام .بعدم جواز تأجير الأرض الزراعية إلا لمن يتولى 
زراعتها بنفسه ( الفقرة الأولى من المادة لاا من قانون الاصلاح الزراعى ) وكل 
هذا مشروط باحّرام الضوابط المقررة » نحيث يكون التأجير من الباطن منطويا 
على خالفة من شأنها أن نحقق الشرط الفاسخ الصر بح فتجعل العقل مفسو خا تلقائيا (؟) 

كا علاك القضاء المستعجل الحكم بطرد المستأجر الذى حل بالترامه بالوفاء 
بالأجرة المحددة طبقاً للقانون و لوكانالعقد غفلامن النصعلى الشرط الصريح 
الفاسخ ؛ وذلك مى كان عقد الاجار ممتداً بقوة قانون الاصلاح الزراعى 
ومبّى ثبت إخلال المستأجر بالوفاء طبقاً للقانرن 9) . وكقاعدة عامة 
انشاء اللجنة المتقدمة لا بمنع اختصاص القضاء المستعجل بالمنازعات الخاصة 
بطرد المستأجر عند انتهاء العقد متى توافر الاستعجال وانعدام الأزاع الحدى 
فى واقعة اننباء العقد . ومن ثم اذا رفع المؤجر دعواه ضد المستأجر طالباً 
طرده استناداً الى اذباء العقد » فتمسك المستأجر أن العقد قد امتد عملا 
بالمادة 4م (1) من قانون الاصلاح الزراعى ( معدلة بالقانون رقم ١19‏ 
لسنة 1977 ) وأصر المؤجر أن العقد انّهى بسبب عدم الوفاء بالأجرة 
طبقاً للقانون أو بسبب أن العقد لا نسرىعليه المادة "ام )١(‏ لأنه لا يتعلق 
بأرض ذراعية » بل يتعلق مثلا بأرض داخل كردون المدنية » فإن القاضى 
المستعجل يفحص هذا النقاش من ظاهر المستندات » فإن استبان له جدية 
ما يقرره المؤجر قضى بطرد المستأجر ©) . 5 : 

(0) ف دتم 1" 
(؟) داتب ونصر الدين كامل رقم ١110‏ 


(0) » (4) المرجع السابق رقم 14٠‏ ورقم 81؟ والأحكام المشار الها . 


لق 


هذا مع ملاحظة أن القانون رقم 9 لسئة 14537 الصادر فى 4 أكتوبر 
سنة 1951 ء لا ينص على أنه عند إخلال المستأجر بالتزاماته يعتير العقد 
منبيآ من تلقاء ذاته فحسب » بل ينص أيضاً على أن ذلك دون حاجة الى 
أعذار أو التجاء الى القضاء . 


+" - اختصاص القضاء المستعجل بعد انباء العلاقة الاجارية بارادة 
المستأجر : 

اذا امتد عقد الاجار بقوة قانون الاصلاح الزراعى » وعلى الرغم 
من ذلك اتفق المستأجر مع المؤجر على انمباء الامجار فى تاريخ معين » وكان 
ذلك الاتفاق قد ثم بطبيعة الحال بعد صدور القانون مد الابجار بقوته 
فإن المستأجر لا ملك بعدئذ التحدى بقانون الاصلاح الزراعى الذى يوجب 
المد بقوته » ويكون قد نخلى عن حاية المشرع له » وعندئذ علك القضاء 
المستعجل الحكم بطرده » بشرط التحقق من أن الأزول عن الاجار قد تم 
بعد صدور القانون مد الامجار وذلك لأن المشرع حين يمر بامتداد 
عقود الاجار جيرا أنما يراعى جائب المستأجر قاصداً حمايته ورعايته » 
وبنزوله عن هذا اق تزول صفته كستأجر ما بحق طرده منى انقضى 
الميعاد المحدد لإنباء العقد . انما اذا نشأ نزاع جدى حول حصول الاتفاق 
المتقدم أو عدم حصوله بأن أنكره المستأجر أو ادعى بتزويره » امتنع على 
القاضى المستعجل الك بالطرد . 

 /‏ اختصاص القضاء المستعجل بالاشكالات الوقية عند تنفيذ 
قرارات اللجنة » أو بعدم الاعتداد بقرارها المعدوم : 

لا شبة فى اختصاص القضاء المستعجل بنظر الاشكالات ااوقتية عند 
تنفيذ قرارات اللجنة » فهذه الاشكالات لا تعد من قبيل التظلم من القرار 
المراد تنفيذه » واتما هى تتعلق بالمنازعات الوقتية بصدد توافر شروط التنفيذ 
أو عدم توافرها » ويقضى فى شأنها بوقف التنفيذ مؤقتا أو بالاستمرار فيه 
ريا يفصل ى أصل اق وهو هنا الاشكال الموضوعى ف التنفية )١(‏ 


(1) داجع كتاب اجراءات التنفيذ رتم 15٠‏ وما يليه والمراجع والأسكام المشار اها . 


دكن 


والحدير بالذكر أن وقف التنفيذ يم أمام القضاء المستعجل عاله من 
ولاية عامة فى هذا الصدد » ولا يتصل عن قريب أو بعيد بذلك الىق 
الول للمحكمة الى تنظر النزاع فى وقت تنفيذ قرار اللحنة عملا بالمادة 
الخامسة من القانون رقم ١48‏ لسنة 19578 فهذه المحكمة لاتملك | 
بوقف التنفيذ إلا اذا ثم الادلاء بالطلب فى صحيفة الدعوى الموضوعية 
ولا تح به المحكمة إلا إذا كان يترتب على التنفيذ أضرار لا بمكن تلافبها » 
ويعتر حك وقف التنفيذ كأن لم يكن بقوة القانون مى وقف سير الدعوى 
بفعل المدعى أو اذا نزل عنها أو شطبت . كل هذا بِيما وقف التنفيذ أمام 
القضاء المستعجل لا يشترط فيه ما تقدم » بل لا يقبل الطلب أمام ذلك 
القضاء اذا كان مبناه أن التنفيذ يترتب عليه ضرر لا يمكن تلافيه » وانما يقبل 
الطلب اذا تبين للقاضى المستعجل تخلف شرط من شروط التنفيذ على النحو 
المتقدم ذكره. 

وما لا شلك فيه أن القاضى المستعجل ملك وقف تنفيذ القرار اذا استبان 
له أنه معدوم » أيا كانت وجهة النظر فى تكييف طبيعة قرار اللجنة وكونه 
قضائياً أم إدارياً » ويملك الحك بعدم الاعتداد به (0 . 


كا ملك القاضى المستعجل وقف التنفيذ اذا تبين له أن القرار باطل » 
على اعتبار أنه صادر من هيئة قضائية وفة] لما قدمناه 0) . 
ومن باب أولى ملك القضاء المستعجل وقف تنفيذ القرار » أو عدم 


الاعتداد به إذا استبان له أن اللجئة قد فصلت فما لا يدخل فى اختصاصها على 
وجه الاطلاق , 1 


8" - ما مختص به اللجنة على الرغم من صدور قرارها فى التزاع : 
' اذا أصدرت اللجنة قرارها عملا بالقانون المتقدم » وعلى الرغم من عدم 
قابليته لأى طعن » فإنها مع ذلك تملك نظر الطلبات الانية بصدده عملا 
بالأصول العامة : 
(1) (؟) داجع ما قدمناه فى رقم 5 - وأنظر حكم محكة الزقازيق الابتدائية ببيئة 
استثنافية 8 أكتوبر 1441 فى الاستئتاف رقم 485 سنة 155٠‏ 


إذانا 


)١( - 54‏ طلب تفسير منطوق القرار : 

يجوز لكل ذى مضلحةءن اللخصوم أن يطلب من اللجنة تفسير منطوق 
قرارها اذا شابه لبس أو عموض . ويقدم الطلب بالاجراءات المقررة . 
ويعتير القرار الصادر بالتفسير من كل الوجوه متمما للقرار الذى يفسره 
ويسرى عليه ما يسرى على هذا القرار من حظر يتصل بعدم قابليته لأى 
تظلم . كل هذا بشرط إلا يتتخذ تقديم هذا الطلب ذريعة للتوصل الى تعديل 
قرار اللجنة الأصل وهذا مما لا تملكه هى بسبب استنفاد ولايئها بالنطق به 
واذا كان مطلوب الخصم هو ف الواقع تعديل قرار اللجنة فإنها تأمر بعدم 
قبول طلب التفسير . 


6 - (؟) طلب تصحيح ما يقع فى منطوق قرار اللجنة من أخطاء 
مادية حتة حسابية أو كتابية مؤثرة فى التنفيذ : 

ما لاشك فيه أن اللجنة عملا بالقواعد الأساسية فى المرافعات ( راجع 
المادة 54" ) تملك تصحيح ما يقع فى منطوق قرارها من أخطاء مادية محتة» 
كتابية أو حسابية » وذلك بقرار تصدره من تلقاء نفسها أو بناء على طلب 
أحد اللخصوم من غير مرانعة » ومجرى كاتب اللجنة هذا التصحيح على 
نسخة القرار الأصلية ويوقعه هو ورئيس اللجنة . 


التصحيح يقبل على الرغم من عدم قابلية القرار لأى طعن » بشرط أن المنطوق 
أو الأسباب » المككلة له مشوبة مخطأ مادى ‏ كتالى أو حسالى ‏ كاللطأ 
وكل هذا مشروط بعدم المساس محجية القرار الأصلى بتعديله أو تعديل 
الأسس الى قامت عليه . 
7 (م) طلب نظر ما أغفلت اللجنة الفصل فيه : 


اذا تقدم شعخص الى اللجئة بعدة طلبات » ثم أغفلت الفصل فى احداها 
جاز له إعادة تجديد الطلب الما . بشرط أن يكون الطلب طلبآ أصلياً 
والإغفال إغفالا كلياً » حيث لاتكون اللجنة قد فصلتء فى الطلب بصورة 


كن 


ضمنية كأن تكرن رفضته » وكان هذا واضحاً من قوها مثلاه ورفض فما 
عدا هذا من الطلبات ... الخ .. » كذلك اذا تقدم الشخص بدفع» لم تشر 
اليه اللجنة » مُعبى هذا انها رفضته بصورة ضمنية » ولا جوز بصدده 
اعادة تجديد الأزاع . 1 


وصورة اغفال أحد الطلبات الموضوعية أن يتقدم المدعى مثلا بطلب 
الحلاف حول مساحة الأرض المؤجرة وطلب تحديد المصروفات 
الى يجوز قانونا اضافتها الى الانجار النقدى » فتفصل اللجنة فى أأحد الطلبين 
دون الطلب الآخر . 1 ١‏ 


والقاعدة المتقدمة مقررة بنص المادة 54" من قانون المرافعات . 


وبداهة لا يعتبر إعادة تقدم ما أغفلت اللجنة نظره من الطلبات من 
قبيل الطعن فى قرارها » وانما هو جائر لأنه لا مس حجية ذلك القرار الذى 
أغفل الفصل فى الطلب عن غير قصد » ولا يعد من قبيل تجرحه . 

يققدم الطلب بالاجراءات المقررة أمام اللجنة . 


؟/١)‏ - لا تملك اللجنة نظر الاشكالات المرضوعية عند تنفيذ قرارها 
أو الحكر ببطلانه أو انعدامه اذا كانت المادة 40/4 /1 من قانون المرافعات 
تنص على أن الاشكالات الموضوعية فى تنفيذ حكم ما يرفع الى ذات المحكة 
الى أصدرته » فان هذا مشروط بان تكون تلك المحكمة مختصة مها اختصاصا 
متعلقا بوظيفتها » ولما كانت اللجنة المتقدمة لا تختص الا ما قرره القانون 
رقم 144 لسنة 1951 فإنها لا تملك بأى حال من الأحوال نظرتلك الاشكالات 
كل هذا مع التسلم بأن تلك الاشكالات لا تعد من قبيل التظلم فى القرار 
المراد تنفيذه . 

كما لا تملك اللجنة للا سباب المتقدمة الحكم ببطلان قرار صادر منها 
أو من غيرها من اللجان » أو الحكم بانعدامه . 


قفا 


العطنا لحان 
الاجراءات المقررة أمام اللجنة 

ةا رفع الطلب إلى اللجنة ‏ بياناته ‏ أثر رفعه : 

تنص المادة السادسة من القانون على أن المنازعة ترفع إلى اللجنة يطلب 
يقدم من ذوى الشأن إلى سكرتاريئها دون رسوم . 

ويتعين أن حرر الطلب من أصل وعدد من الصور بقدر عدد المدعى 
علهم وعدد أعضاء اللجنة » سواء الاعضاء الاصلين أم أولئك المندوبون 
عن الوزارات والمصالح المشار الما فى المادة الأولى . 

ولايترتب ثمة بطلان اذا لم يقدم المدعى العدد المتقدم من الصورة ا 
يكفى أعضاء اللجنة » ويكون على سكرتارية اللجنة أن تكلفه باستكال 
العدد المطلوب 0 ولوكان ذلك بعك رفع المنازعة 5 

وائما لايقبل الطلب إذا لم يقدم المدعى الصور الكافية لاعلان المدعى 
علدهم بها . ويحب أن يشتمل على البيانات العامة المتعاقة بأسماء الخصوم 
وصفاتهم وموطن كل مهم » وموطن خثتتار للمدعى ف البلدة الى مها مقر 
اللجئة » ومو ضوع الطلب وقائع الدعوى وادلها والمستندات المؤيدة 
لكل ذلك . 

ومن ثم يتعين أن يذكر ف الطلب البيانات الآنية : 

١‏ ل اسم المدعى ولقبه واسم الشهرة ان كان » والصفة الى يعمل 
مها واسم من عثله وموطنه . 

0" الشبرة: إن كان قوط روايم 
من عثله ولقبه ومهنته وموطنه الخ... 


بغرا 


موطن تار المدعى فى البلدة الى مها مقر اللجنة إذا لم يكن 
مها موطئه الا صلى . 

2 وقائع الدعوى وادلها وطلبات المدعى واسانيدها . 

وبحب أن ترفق بالطلب سائر المستندات المؤيدة له . 

ولما كان المقصود من البيانات المتعلقة بكل من المدعى والمدعى عليه 
هو التعريف ببذا أوذاك » فلا يترتب ثمة بطلان الا إذا كانت تجهل به : 

ولايترتب ثمة بطلان إذا لم محدد المدعى له موطنا عمتارا على النحوالمتقدم 

كالا يترتب ثمة بطلان إذا لم يذكر المدعى موضوع المنازعة بالتفصيل 
مكتفيا بذكر مطلوبه ولمستندات الى تؤيده . 

وعلى أى حال إذا حضر المدعى عليه فى الجاسة جاز استكمال البيانات 
فى مواجهته وتصحيحها (راجع الفقرة الثانية من المادة ١‏ من قانون المرافعات 
مضافة عقتضى القانون دم ٠‏ لسنة 1457 الى تجيز تصحيح الاجراء 
الباطل بشرط أن بم التصحيح فى خلال الميعاد المقرر لاتخاذه ) . 

وعلى سكرتارية اللجئة أن تعطى الطالب إيصالا بتاريخ تقدم الطلب 


ما أرفق به من مستندات . 


والجدير بالذكر إن تقدم الطلب على النحو المتقدم يقطع مدة التقادم 
السارية لمصاحة المدعى عليه » لآن القانون يوجب الالتجاء إلى هذا الطريق 
قبل رفع الدعوى إلى القضاء ‏ 

وبحب عرض الطلب على رئيس اللجنة خلال ١4‏ ساعة من تاريخ 
تقدعه لتحديد جلسة لنظر المنازعة فى موعد .لامجاوز أسبوعا من تاريخ 


ولماكان هذا الميعاد أو ذاك قد قصد به مجرد تعجيل الفصل فى المنازعة 
فائه لايترتب ثمة بطلان عند عخالفته . 


5 


وتنص المادة 7/10 على أن يتولى سكرتارية اللجنة اعلان الخصوم 
بالطريق الادارى بصورة من الطلب وبتاريخ الجاسة قبل موعدها بأربع 
وعشرين ساعة على الأقل . 

وإذا تمسك المدعى عليه أمام اللجنة بانه ل بمنح الميعاد المتقدم للحضور 
وجب تأجيل نظر المنازعة إلى جاسة تالية احتراما حوقق الدفاع . 

وإذا كان المدعى عليه يقم فى غير البلدة الى با مقر اللجنة وجب أن 
تراعى سكرتاريتها اضاقة ميعاد مسافة إلى الميعاد المتقدم حى يفيد من 
الميعاد كاملا » وحتى تحترم الاصول العامة فى التقاضى » ذلك لأن 
القانون يوجب اضافة ميعاد مسافة إلى سائر المواعيد المقررة للحضور 
أولد تخاذ الاجراءات (راجع المادة ١؟)‏ . 


وحتسب الميعاد المتقدم بالساعات عملا بالمادة ٠‏ » ولانحتسب اليوم 0 
ومن ثم لد تحتسب الساعة المقررة الحضور » ويحتسب أربع وعشرون ساعة 
قبلها » فاذا كان حضور الخصم واجبا مثلا الساعة العاشرة من يوم ماجاز 
اعلانه فى الساعة الثامنة من اليوم السابق عليه » أما إذا احتسب الميعاد باليوم 
فلايكون من الجائز اعلان الليصم فَْ اليوم السابق لتاريخ الجاسة .)١(‏ 

وليس ثمة مامنع اللجنة من تأجيل نظر المنازعة وتمكين المدعى عليه 
من الا ستعداد منحه ميعادا أطول من الميعاد المتقدم 1 

4 - لايازم توقيع أحد النحامين على الطلب وإن كان لا يجوز 
للخصوم توكيل غير المحامين فى الحضور علهم أمام اللجئة : 

لايوجب القانون توقيع محام على الطلب المتقدم » ومن م يكون 
صديحا بغير هذا التوقيع . كما لايوجب ذلك قانون المحاماه . وإن كانت 
المادة .م الى جز حضور | لخصوم بانفسهم جز تو كيل غير امحامين 


(1) أنظر كتاب التمليق على نصوص قائون المرافمات عن المادة ٠١‏ 


م 


فى الحضور عنهم أمام اللجنة ماعدا الاقارب والاصهار إلى الدرجة الثالثة . 
وهذه القاعدة منقولة عن-المادة ١8م‏ من قانون المرافعات . 


ه/ا - جلسات اللجنة علنية ‏ وجوب التحقق من صحة اعلان من 
يتتخلف عن الحضور من الحصوم : 

تنص المادة الثامنة على أن جلسات اللجنة علنية . وملا بالاصل العام 
فى التشريع يجوز أن تأمر بنظر المنازعة ى جلسة سرية ‏ من تلقاء نفسها 
أوبناء على طلب أحد اللحصوم - إذا كانت اعتبارات النظام العام تقتضى 
ذلك » على أن يصدر قرار اللجنة فى حميع الأحوال فى جلسة علنية والاكان 
باطلا » ولان المشرع عندما يوجب أن تكون اللاسة علنية انما يقرر ضمانة 
هامة للمتقاضين حبى يشرف الشعب على عمل اللجنة ويكون رقيبا علها (0 


ويوجب القانون على اللجنة قبل الفصل فى الطلب فى غيبه من يتخلف 

عن الحضور من الخصوم التحةق من كدة اعلانه من تلقاء نفسها . 
1 - اجراءات الاثيات : 

بجر القانرن للجنة سماع أقوال من ترى سماع أقوالهم من الشهبود » 
وذلك بعد حلف العين » هذا مع مراعاة قواعد القانون فى صدد مانجوز 
اثباته بشهادة الشهود » ومالا بحوز . وبعبارة أأخرى » يتعين على اللجنة 
أن تأخذ قواعد الائبات الموضوعية عن القانون المدنى أخذا صميحا » 
سواء فها يتصل بق,ول دليل الاثبات أو عدم قبوله » أو فها يتصل بقوة 
ذلك الدليل . . 
ويتععن على اللجئة أيضا الاعتداد بةّراعد قانون المرافعات فيا يتصل ا 
لابجوز ماع شهادته (راجع المادة 7١8“‏ ومايلها) (١‏ 


4 المرجع المتقدم عن المادة ١١1١‏ 
)١(‏ المرجع المتقدم عن المادة 7٠١‏ وما يلها . 


ليتانا 


وتنص المادة الثامنة من القانون على أن اللجنة تملك من تلقاء نفمها أو بناء 
على طلب أحد الخصوم أن تقرر الانتقال لمعاينة الارض موضوع الأزاع 
أوتندب لذلك أحد أعضائها أوغيرهم ونحرر محضر يبين فيه حميع الاعمال 
المتعلقة بالمعاينة ونتيجتها . 


واذن يكون للجنة عملا بالنص المتقدم الانتقال الى أرض النزاع للمعاينة 
بنفسها أو بوساطة أحد أعضائها أو أحد ممن هو منتدب من الوزارات 
والمصالح المشار البا فى المادة الأولى من القانون أو أحد من الخيراء . 


كا تجمز المادة الثامنة أيضا استجواب الحصوم . 


وتجيز الفقرة ااثانية من المادة الرابعة للجنة أن تستعين يمن ترى 
الاستعانة مهم من ذوى اللخدرة من غير أعضائها » سواء تمن له صوت معدود 
فى المداولة أو ممن ليس له هذا الصوت . 

وبعبارة عامة » يكون للجنة اتخاذ ما ترى اتخاذه من اجراءات الاثبات 
سواء من تلقاء نفسها أو بناء على طلب أحد الخصوم » أو بناء على طلب 
أو لتك المندوبين عن الوزارات أو المصالح المشار الهم فى المادة الأولى » 
وذلك بقصد أن تستنير وتكون اقتناعها على أساس صحيح منالقانون » مراعية 
فى ذلكما يقبل من أدلة الاثبات وما لا يجوز قبولهعملا بقواعد القانون المدنى . 


هذا ويلاحظ أن المادة الرابعة من القانون تلزم الطرف اللحاسر فى التزاع 
باتعاب اللدرة » وهى ذا تضع قاعدة تخالف ما يقرره قانون المرافعات ق 
الفصل المتعاق بمصاريف الدعرى » فالمادة مه” تنص على أن للمحكمة أن 
تحكم بالزام الخصم الذى كسب الدعوى بالمصاريف كلها أو بعضها اذا 
كان اللدق مسلما به من المحكوم عليه أو كان المحكوم له قد تسبب فى انفاق 
مصاريف لا فائدة فها أو كان قد ترك خصمه على جهل ما كان فى يده 
من المستندات القاطعة ف الدعوى أو عمضمون تلك المستندات » وامادة 1هم# 
تنص على أنه اذا أأحفق كل من الحصمين ى بعض الطلبات جاز الحكم بان 
يتحمل كل خصم مادفعه من المصاريف أو بتقسم المصاريف بين الحصمين 
على حسب ما تقدره المحكة فى حكلها كنا مجوز لها أن تحكم مجميعها على أحدهأ . 


اانا 


ونرى أنه يجوز للجنة الا تلتزم حرفية الفقرة الثانية من المادة الرابعة » 
ذلك لأا لا تقصد فى الواقع الا تقرير القاعدة العامة فى هذا الصدد » دون 
اخلال مما تقتضيه الاعتبارات المقررة فى المادة 8ه" أو المادة 9ه" من قانون 
المرافعات . 


1/7 - جواز ابداء طلبات عارضة : 

يجوز لكل خصم ابداء طلبات عارضة يشرط أن تكون الاجنةختصة . 
بها » وبشرط أن تكون مرتبطة بالنزاع الأصلى حتى لا يتعطل الفصل 
فيه » وذلك ف الحدود والحالات المقررة فى قانون المرافعات » سواء 
بالنسبة الطلبات الا ضافية الى ملك المدعى الادلاء مها بعد رفع الدعوى 
أو بالنسبة لدعاوى المدعى عليه » أو حالات التدخل أو اختصام الغير . 
(راجع المادة ١47"‏ من قانون المرافعات وما يلها) . 

انعقاد اللجنة : 

تنص المادة الثانية على أن تعقد اللجنة جلستها مرة كل أسبوع على الأقل 


خلال الشهرين السابقن على بدء السنة الزراعية والشهر الأول منها ثم تعقد 
جلستها بعد ذلك فى المواعيد الى محددها رئيس اللجنة طبقاً لاحتياجات العمل . 


55 
قرار اللجنة 
صدوره ‏ عدم قابليته للطعن - تنفيذه وحجيته 


9 - صدور القرار ‏ بياناته ‏ لا يصدر باسم الأمة : 
رأينا أن قرار اللجنة بجب أن يصدر فى جاسة علنية والاكان باطلا (01. 


ونضيف أن القانون ف المادة الرابعة منه يوجب أن يصدر القرار بأغلبية 
آراء أعضائها » وإذن لا يلزم أن يصدر باماعهم . ولا يكون للاعضاء 
المندوبن من الوزارات والمصالح المذكورة ف المادة الأولى صوت معدود » 
وأن كان يجوز اشتراكهم فى المداولات التى جب أن تثم سراً بين سائر الأعضاء 
وحدم دون أن يشتّرك معهم أى خخبير ولو كان منتدباً لاجراء عمل من أعمال 
اللخيرة أمام اللجنة . فاذا اشترك فى المداولة غير المتقدم ذكرهم كانت باطلة » 
وتلغى سائر قرارات اللجنة الصادرة إثرها . 


واذا كان القانون يوجب صدور القرار فى مدة لانجاوز ثلاثة أسابيع 
من تاريخ أول جلسة » فانه لا يئرتب ثمة بطلان عند مخالفة هذا الميعاد » 
فن الحير أن يصدر قرار اللجنة ناطقا بعدالته ولو جاوزت الميعاد المتقدم » 
من أن يصدر محترما الميعادر مجافياً العدالة . 

والمتقصود بالحلسةالأولى فى المادة الرابعة » هى الللسة التى بدأت فها 
المرافعة لا الحلسة الى تئجل الما لاعادة اعلان من لم يعان من الخصوم 
أو من أعلن مهم باجراء باطل » اذ لاتملك اللجنة نظر الموضوع فى هذه 
الحاسة » فلا يصح أن تحاسب من بدءتار ئها . 


)0 داجع ردقم 0 


لننا 


والمقصود باصدار القرار فى المادة الرابعة هو النطق به وكتابته على السواء 
(راجع المادة 45" معدلة بمقتضى القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1555) . 

وجب أن تم كتابة القرار وفقاً للقواعد المقررة بالنسبة لكتابه الاحكام . 
وهذه القاعدة ليست فى حاجة الى نص يقررها » فهى من الأسس الحوهرية 
فى التقاضى . فلا يتصور قرار قابل للتنفيذ صادر فى المنازعات المقررة 
فى القانون رقم ١48‏ لسنة دون أن يثبت به أسماء الحصوم وصفاتهم 
وموطن كل مهم وموضوع المنازعة وما أدلى به كل منهم من طلبات ودفوع 
واجراءات الاثبات الى أمرت بها اللجنة » وما أسفر عنه التحقيق فبا » 
والمستندات الى قدمها الخصوم » وما تمسك به هؤلاء فى جلسات اللجنة » 
ومنطوق القرار والأسباب الواقعية والقانونية التى تعرره . 

فها يلى تفصيل لبيانات القرار : 

١‏ أسماء اللصوم وصفائهم وحضورهم أو غياهم وامم من حضر 
نيابة عنهم وصفته » وموطن كل هؤلاء . 

٠. موضوع المنازعة ومطلوب كل خصم فهها‎ - ١ 

"8 ما أدلى به كل خصم من دفوع أو طلبات وما قدمه من مستندات 
أو أوراق . 

4 ما أمرث به اللجنة من تلقاء نفسها أو بناء على طلب اللتصوم 
من اجراءات الاثبات وما أسفر عنه التحقيق فى كل منها 

ه ل منطوق القرار . 

1 - أسباب القرار الواقعية والقانونية ..وهذه لا تكتب الا بعد ذكر 
خلاصة ما قدمه الحصوم من طلبات أو دفاع أو دفوع. ونخلاصة ما استندوا اليه 
من الأدلة الواقعية والحجج القانونية ومراحل الدعوى » والحجج القانونية 
والآدلة الواقعية التى بنى علا القرار . 


ينانا 


. . تاريخ صدور القرار واللجنة الى أصدرته‎ ٠ 


م توقيع الرئيس وعضوى اللجنة دون توقيع المندوبين المشار الهم 
فى المادة الأولى . وجب أن يوقع الكاتب على القرار أيضاً » مع بيان أخنماء 
أعضاء اللجنة والمندوبين والكاتب . 


ويبطل القرار اذا كان مجهل باسماء الخصوم أو اذا لم يتضمن أسماء أعضاء 
اللجنة الذين أصدروا القرار؛ أو توقيع الرئيس أو تاريخ صدور القرار » 
فهذه كلها من البيانات الحوهرية . 

كا يبطل اذا لم يشتمل على أسبابه أو كانت هذه الأسباب مشوبة 
بقصور واضح . فالمشرع اذا كان يتطلب عقد جلسات اللجئة عائية 
حتى يشرف الشعب على عملها » ويكون رقيباً علبا » واذا كان ييز 
للجنة أن تأمر عا يعن لها من اجراءات الاثبات فإن الغرض من كل هذا 
أن تصدر اللجنة قرارها مسبباً ناطقاً بعدالته حتى تتحقق رقابة الشعب وحتى 
يطمئن الحصوم الى عدالة اللجنة » وحى يضمن المشرع عناية اللجنة 
فى تقدير ادعاءات اللخصوم وفهم ما أحاط مها من مسائل قانونية ( راجع 
المادة 44" من قانون المرافعات » فى صدد بيانات المحكم وبطلانه ) (0, 

هذا ويلاحظ أن قرار اللجنة لا يصدر باسم الأمة » لأن الذى يتعين 
أن يصدر باسم الأمة هو الأحكام الصادرة من الام فقط طبقاً لقانون 
السلطة القضائية » وليست القرارات الصادرة من اللجان ولو كانت قضائية 

عدم قابلية القرار للطعن مشروط بكونه غير معدوم : 

تنص المادة الحامسة على عدم قابلية القرار للطعن . 

وقدمنا أن هذا النص لا ممنع اللجنة من تفسير قرارها أو تصحيحما شابه 
من أخخطاء مادية محتة كتابية كانت أم حسابية » كا لا بمنعها من الفصل فما 
أغففلت نظره من طلبات موضوعية كانت مقدمة الها ولم تفصل فها عن غير عمد. 

)00( التعليق على نصوص قانون المرافعات الحزء الثانى عن المادة 44م 


د 
رض 


هذا ويلاحظ أنه اذا فقد القرار ركنا جوهرياً من أركانه الأساسية فإنه 
يفقد صفته ولاتلحقه أى حصانه . 


نمثلا يكون القرار معدومة اذا صدر عن لخخحنة مشكلة من عضوين 
بدلا من الثلاثة المشار المهم فى المادة الأولى » أو اذا صدر منهم بعد أن 
زالت صفة أحدهم بالإحالة الى المعاش أو الفصل أو النقل الى وظيفة لم محتفظ 
فها بصفته الى تخول له الاشتراك فى عضوية اللجنة . كا يعر معدوما 
القرار الصمادر من اللجنة اذا كان أحد أعضائها قد أوقف عن عمله .. الخ . 


ويعتر معدوماً القرارالصادر على شخص توق قبل رفع النزاع » أوالصادر 
على قاصر غير ممثل فى الدعوى » أو على من لم يعلن على وجه الاطلاق 
بالتزاع . 

ويعتير معدوما القرار غير المكتوب أو غير الموقع عليه من الرئيس . 

ونحيل على وجه العموم الى ما قدمناه تفصيلا )١(‏ . 

و يملك القضاء المستعجل عدم الاعتداد بالقرار المعد م » كما تملك احاكم 
تجاهله . 

ومى اعتير قرار اللجنة صادراً من هيئة قضائية يكون من الخائر 
رفع دعوى بانعدامه أمام جهة القضاء المدنى » اذا أمكن تصور مصلحة 
فى هذا الصدد » اذ يكفى أن يرف صاحب المصلحة دعواه أمام القضاء 
طالباً الحكم فيا يدعيه » ومتمسكا بوقف تنفيذ قرار اللجنة المعدوم عملا 
يالمادة ه من القانون . 

تقرر المادة الرابعة أن قرار اللجنة نبائيآً واجب النفاذ . وتقرر المادة 
التاسعة أن الحهات الادارية ‏ كل فى حدود اختصاصها - تتولى تنفيذ 

40 ف دم ه؛ والمراجع والأحكام المشار الها . 


؟ 


قرارات: الاجنة بنسخة مؤشر علها من رئيسها وذلك دون حاجة الى اعلان 
الخصوم . 1 

وهكذا يتببن جما تقدم أن المشرع بالنصوص المقدمة مخالف القواعد 
المقررة التى توجب اعلان السند التنفيدئ قبل التنفيذ » والتى توجب التنفيذ 
عقتضى صورة من السند التنفيذى علها صيغة التنفيذ ( راجع المادة اسه 
ومايلها) 


كل هذا فضلا عن أن تنفيذ القرار يتم بوساطة الحهات الادارية » 
كل فى حدود اختصاصها . 


م - شروط وقف تنفيذ قرار اللجنة : 

تنص المادة الحامسة على أن يظل قرار اللجنة نافذاً حبى يصدر حكم انتهاى 
من الحكة المختصة أى غير قابل للاستئناف » سواء بسبب صدوره فى حدود 
النصاب الانتبئى محكة الدرجة الأولى أو بسبب عدم الطعن فيه بالاستئنافه 
فى الميعاد » أو بسبب حصول هذا الطعن صدور الحكم فى الاستئناف . 
وعندئذ يكون حم ا محكة ا حائر لقوة الأمر المقضى به أولى بالتنفيذ من 
قرار اللجنة (0 . 


وواضح مما تقدم أن المشرع بحبذ الابقاء على قرار اللجنة وتنفيذه ولى 
صدر من اشكة حم ابتدالى مشمول بالتفاذ المعجل 04 وذلك على اعتبار 
أن النفاذ المعجل حالة استثنائية قد تزول عقتضى حك المادة ا/ا4 » كل 
هذا مالم تك المحكمة بوقف تنفيذ قرار اللجنة عملا بالمادة الخامسة . 


ويشرط لقيول طلب وقف تنفيذ قرار اللجنة ما يل : 
5 أن يرفع التاع الى المحكمة المختصة باجراءات صعيحة » فلا يعتد 
بالطلب اذا قضت المحكمة بعدم اختصاصها أو بعدم قبول الدعوى الأصلية 


)١(‏ جدير بالاشارة أن الحكم الذى يقبل التنفيذ هو الحائز لقوة الآمر المقضى به ما لم يكن 
التفاذ المسجل جائزاً بقوة القانون أو حكر ا محكة . 


6ه" . 


لأى سيب من الأسبا بكانتفاء الصفة مثلا » أو قضت ببطلان صعرفقة الدعوئ 
أو باعتيارها كأن لم تكن لأى سبب من الأسباب . 


؟ مسجب الادلاء يطلب وقف التنفيذث ف عريضة الدعوى 3 
وف هذا تنص امادة © /# على أنه يجب أن يكون طلب وةن التنفيذ مقترناً 
بطرح النزاع الموضوعى فى عريضة الدءوى وإلا قضت المحكة بعدم قبوله . 

واذن لا يكفى الادلاء به فى أول جلسة » أو فى مذكرة تقدم فى هذه 
الحلسة أو فى صحيفة الاستئناف . بل يتعين الادلاء به فى صحيفة الدعوى أمام 
مكمة الدرجة الأولى والا افترض المشرع عدم جدية الطلب . فالمقصود 
من هذا الطلب هو فى الواقع الحكم مؤقتاً بعدم الاعتداد بقرار اللجنة حى 
يصدر حكم المحكة )2 ومن ثم أوجب المشرع أن حصل السك بالطلب 
فى صلب عريضة افتتاح الدعوى واذا لم يرد فها فلا مجوز القّسك به لأول 
مرة ولو أعلن الحصم بالطلب مع عريضة الدعوى » اذ يلاحظ أن الدعوى 
ترفع ‏ بعد صدور القانون رتم ٠‏ - بعريضة تقدم الى قلم كتاب الحكمة 
ويؤدى عا الرسم كاملا قبل اعلانها » وتعد قاطعة للتقادم من وقت ,تقدم 
صعرفتها الى قلم امحضرين بعد أداء الرسم كاملا (راجع المادة 59 ومايلها) . 

ولا يلزم ذكر أسباب طلب وقف التنفيذ فى عريضة الدعوى . 


* - يشترط حى تحكر المحكة بوقف التنفيذ أن تترتب عليه أضرار 
لا مكن تلافها ء كمااذا كان من مقتضى ذلك اختراج المستأجر وانهاء 
عقذه » وقد يتسلم إلأرض بعدئذ مستأجر آخر مما يصعب معه والخال كذلك 
من إعادة الوضع القانون الى ما كان عليه . 


ويوجب القانون على المحكمة اذا ما أمرت بوقف التنفيذ أن تصدر حكها 
فى الماع على وجه السرعة . وهذا التعبير لا يترتب عليه الا مجرد حث 
امحكة على سرعة انجاز الاعوى دون أن تترتب عليه أى نتائج بالنسبة 
الى :الاجراءات أو قدر المواعيد المقررة ( راجع المادة' ١١‏ معدلة عقتضى 
القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1955) . : 1 : 


ولقد رأينا عند دراسة اختصاص القضاء المستعجل بالاشكالات الوقتية 
عند تنفيذ قرارات المحنة أنه لا ملك وقف التنفيذ مقتضى المادة الخامسة» 


الل 


وأن هذا الوقف مختلف من حيث طبيعته ومن حيث شروطه عن وقف 
التنفيذ عند رفع الأشكالات الوقتية . 


خم - استناف الح الصادر فى طلب وقف التتفيذ عملا بلمادة 
اللخامسة : 


لا كان طلب وقف تنفيذ قرار اللجنة مؤتتآً عملا بالمادة الخامسة يعتتر 
من الطلبات الوقتية » فإن ١‏ الصادر فيه يعر أيضا وقيا » ومن ثم يجوز 
استثنافه فى حميع الأحوال مهما تكن قيمة الدعوى الأصلية » وذلك عبلة 
بالمادة 48م من قانون المرافعات » كا أنه يقبل الطعن المباشر عملا بالمادة 
ملام واستثتاء من التّاعدة العامة المقررة بالنسبة الى الأحكام الفرعية . 


هذا ويلاحظ أن محكمة النقض تتجه الى نحو آخخر فى أحكامها.» فقد 
قضت ,أن الحكم الصادر برفض طلب وقف النفاذ ( فى التطبيق للمادة 41/9 ) 
لا يقبل الطعن استقلالا عملا بالمادة 0/8 )١(‏ ء وقضت بأن الحكم برفض 
من قضاء محكمة الدرجة الأولى بشمول حككها بالنفاذ ( ف التطبيق 
للمادة 471) لا يقبل الطعن بالنقض على استقلال » وبأنه لا يغير من هذا 
النظر كرن المادة 60١‏ تجز الطعن استقلالا فى التظلم من. الوص لأن ذلك 
قد أتى على خلاف الأصل المقرر فى المادة 1/4 00 . 


ونحن ذرى أن الحكم فى طلب وقف النفاذ أو فى التظلم من الوصف 
هو حكم فى صمم طلبات الخصم » ويحسم الأزاع فى صدد هذه الطلبات 
ومن ثم يقبل الطن المباشر دون أن مخضع الحكم المادة التى تتصل فقئط 
بالأأحكام الفرعية تلك التى لا تصدر 21 صمم «طلوب الحصوم(”؟) ومثل 
ما تقدم مثل من يتقدم الى الحكمة بعدة طلبات تقضى المحكمة فى أحدها فان 
الحسكم فيه يعتدر موضوعياً»ولا يصح بعدئذ محث ما اذا كان منبياً للخصومة 
أو.غير منه لهأ ». فهذا البحث لا يتدرج اليه ألا اذا كان الحكم فرعياً 0) . 


(1) نقغس 81 ديسمير ١406‏ السنة ١‏ ص ١544‏ 
)١(‏ نقص "١‏ يونية ١9617‏ ألسئة م ص 117850 
() كتاب نظرية الأحكام رتم 114 » وقارن رمزى سيف الوسيط رتم 3518 * 
)2( أنظر فى تفسير القاعدة على وجه تفصيل كتاب نظرية الأحكام رتم 45" م . 


ذه 


م - جواز الاستشكال ف تنفيذ قرار اللجنة من الناحية الموضوعية 
والوقتية : 

النص على منع الطعن ى قرار اللجنة » أو النص على أنه يقبل التتفيذ 
فور لا حرم صاحب المصلحة من الاستشكال عند تنفيذ ذلك القرار » 
سواء من الناحية الموض عية أو من الناحية الوقتية » ذلك لأن هذه الا شكالات 
لد تعد من قبيل التظم فى القرار المراد تنفيذه » وانما هى تتعلق بمدى توافر 
شروط تنفيذه أو عدم : افرهاء ويقضى فى شأنما ببطلان التنفيذ أو بصحته 
أو نجوازه أو عدم جوازه » إن كان الاشكال موضوعياً » ويقضى بوقف 
التنفيذ أو بالاستمرار فيه إن كان الاشكال وقتياً . 


ويرفع الاشكال الوقتى الى قاضى الأمور المستعجلة بالاجراءات 
المقررة فى المادة 48١‏ وما يلها » بيها لا يرفع الاشكال الموضوعى الى اللجنة 
التى أصدرت القرار المراد تنفيذه لأن اختصاصها محدد على سبيل الحصر 
وليس من ببنه نظر هذا الاشكال » ومن ثم لا يعمل فى هذا الصدد بنص 
المادة 49/9 » واتما يرفع الى المحكمة المختصة أصلا بنظر التزاع » وهذه 
القاعدة هى المتبعة أيضاً بالنسبة الى أحكام المحكين . فإشكالات تنفيذها 
ترفع الى المحكمة المختصة أصلا بنظر النزاع الموضوعى عملا بالمادة 448 
من قانون المرافعات . وهذه المحكة أجدر امام على الفصل فى الاشكال 
الم و ضوعى خاصة وأنه قد يرفم الها بعدئذ النزاع » وتصدر فيهحكما فى 
موضوعه وى طلب وقف تنفيذ القرار . 

هم - مى يعتر حم وقضالتنفيذ كأن لم يكن : 

تنص المادة ©ه/4 على أنه اذا أمرت المحكة بوقف التنفيذ وجب أن 
تصدر حكهاً فى التزاع على وجه السرعة » وبعتير أمر وقف التنفيذ كأن 
| يكن اذا أوقف نظر الدعوى لأسباب راجعة للمدعى أو تنازل عنها 
و ترك الخصومة فبا أو شطبت . 

ولد قصد المشرع بالنص المتقدم تفادى النتائج الميرتبة على مشاكسة المدعى 
اذا رفع الدعوى الموضوعية بقصد الادلاء بطلب وقف تنفيذ قرار اللجئة » 


زه * 


ثم صدر الحكم بوقف التنفيذ مقا ما يبتغيه » وبعدئذ يْزل عن الدعوى 
الأصلية ويتركها فيضار الخصم الآخر » لعودته الى مركزه القائوؤنى السابق 
على صدور القرار . 

واذن مّى أجيب المدعى الى طلب وقف تنفيذ قرار اللجنة » وجب 
عليه السير فى الدعوى حتى يصدر الحكم فى موضوعها » فاذا وقف السير فيا 
بفعله أو بامتناعه ء أو اذا نزل عنها وتركها فان الحكم الصادر بوقف تنفيذ 
القرار يصبح كأن لم يكن بقوة القاثون وغير حاجة الى صدور أى حكم 
يقرر ذلك . 


ونشرح فيا يلى حالات وقف الدعوى الى ترجع إلى فعل المدعى 
وحالات انقضاء الخصومة بغير حكم فى موضوعها الى ترجع أيضا إلى 
ارادته واضاله . و مى توافرت حالة من هذه اليالات فإن حم وقف 
تنفيذ القرار يعتير كأن لم يكن ولوكان صادراً من محكة الدرجة الثانية 
وئمة حالات أخرى يكون فا الوقف باتفاق الطرفن » وهنا لايعتتر 
وقف الخصرمة قد تم بفعل المدعى أو امتناعه أو اهماله » وائما يكون »قد ثم 
عوافقة المدعى عليه » ومن ثم لا بجوز له أن يفيد بعدئذ من الوقف 
ويتمسك بتنفيذ قرار اللجنة . 


١‏ إذا شطبت الدعوى عملا بالمادة 4١‏ سبب تغيب كل من 
المدعى والمدعى عليه فانه يجموز. على الفور تنفيذ قرار اللجنة ويعتتر الحكم 
بوقفة كأن لم يكن » كذلك من باب أولى إذا لم يعجل المدعى دعواه 
فى خلال ستة أشهر من تاريخ الشطب »ء فانها تعتر كأن لم تكن أيضا علا 
بالمادة 41١‏ . : 

؟ - إذا اتفق الطرفان على وقف السسير تى الدعوى عملا بالمادة 
: فلا يجوز للمدعى عليه المطالرة بتنفيذ القرار » كا قدمنا » وانما 
إذا اتقضت مدة الوقف » ولم تعجل الدعوى فى ثمانية الأيام التالية لانقضاء 
مدة الوقف فإن المدعى يعتير تاركا دعواه عملا بالمادة المتقدمة » ومن ثم 
يجوز تنفيف قرار اللجنة » ويعتير الحم بوقف التفيذ كأن لم يكن . 


هنا 


# .اذا وقف السير ثى الدعوى بفعل المدعى أو امتناعه أيا كانت 
مدة الوقف » فإن المدعى عليه بملك السير فى تنفيذ قرار اللجنة » ولولم 


كم بعد بسقوط الخصومة عملا بالمادة 1.م 


4 - إذا أوجبت المحكمة عإ على المدعى تقديم مستند معين أو اتخاذ 
اجراء ما وامتنع عن تنفيذ ما أمرته به امحككة » وقضت عليه بوقف الدعوى 
عملا بالمادة 1١9‏ » فإن المدعى عليه بملك على الفور السير فى تنفيذ قرار 
اللجنة » ولو كان الحكم بوقف الدعوى قابلا للاستئئاف بل ولو طعن 
فيه المدعى بالفعل هذا الطريق 

ومن باب أولى مجوز السير فى تنفيذ قرار اللجنة إذا حكم باعتبار 
اللحصومة كأن لم تكن عملا بالمادة ٠١9‏ 


ه ‏ إذا قضت المحكمة بوقف الدعوى حتى يستصدر المدعى ج5) 
فى مسألة أولية من محكمة أخرى عملا بالمادة 9 » ولم يقم هذا برفع النزاع 
على الفور فى تلك المسألة الأولية فإن خصمه محق له على الفور السير فى تنفيى 
قرار اللجنة . 


5 - إذا ترك المدعى الحضومة ‏ أى تنازل عن اجراءاتها ‏ عملا 
بالمادة م١‏ ٠لا‏ من قانون الم رافعات فانه بحق الخصمه على الفور السير فى تنفيد 
قرار اللجنة . 


كذلك إذا نزل المدعى عن أصل الحق الذى يدعيه وانقضت لذلك 
الدعوى الأصلية دون حكم فى موضوعها . 
0 - اذا صدر فى الدعوى حك لمصلحة المدعى ثم نزل عن هذا 


المحكم ء فإنه لما كان النزول عن الحكم يستبع ازول عن اللق الثابت به 
جملا بالمادة 81١7‏ ع فإن المدعى عليه بملك على الفور السير فى تنفيذ قرار 
اللجنة . ١‏ 


ل 


وانما إذا قام بالمدعى سبب من أسباب انقطاع الخصومة - وهى 
أسباب ثلاثئة وردت ى التشريع على سبيل الحصر هى وفاة الخصم أو زوال ْ 
صفته أو فقد أهليته ‏ وترتب على ذلك وقف السير فى الدعوى بقوة 
القانون فإن ذلك لايعتير بفعل المدعى وارادته » ومن ثم لا يجوز السير 
فى تنفيذ القرار إلا إذا قام المدعى عليه » باعلان ورثة خصمه (0 
بقيام اللصومة » وتراخى هؤلاء فى السير فى الدعوى الى رفعها مورثهم . 


كذلك إذا تصالح الحصوم أثناء نظر الدعوى وثم ذلك بمحضر الجلسة 
على النحو المقرر فى المادة ١74‏ فإن هذا الصلح هو الذى يعتد به بعدئذ » 
ترقت" على أساسه حقوق اللخصوم والتزاماتم » بشرط أن يتم فيا يجوز فيه 
الصلح . وعندئذ لاعلك المدعى عليه السير ف تنقيذ قرار اللجنة » و لودّراختى 
خصمه فى تنفيذ ما قرره عقد الصلح : ذلك لأن هذا العقد يعتيرسندا تنفيذياً 
وإن كانت قابلا للتنفيذ الفورى عملا بالمادة ١١784‏ من قانون المرافعات . 


/ لا تتقيد المحكمة بقرار اللجنة عند اصدار حكمها فى الموضوع 
وإن كانت تتقيد ى صدد شموله بالنفاذ المعجل : 


لابحوز قرار اللجنة -حجية الثّىء المقفى به عند نظر الدعوى 
الموضوعية » وامحكة لاتلتزم بالرد على الأسباب الى بى علها القرار » 
كا أن المدعى » كنا قدمئًا » عند طرحه للنصومه أمام الحكة لا يطعن 
على القرار للطعن فيه » وائما هو يتقدم بالطلبات الى سبق أن أدلى ما 
أمام اللجنة دون ! ضافة أوتعديل أو تغيير سواء من ناحية الموضوع أو السبب 
أو الاطراف ٠‏ اللهم إلا لظروف تجد بعد صدور قرار اللجنة 0© . 

وإذالم يطلب وقف تنفيذ قرار اللجنة أو إذا طلب صدور حكم بعدم' 
قبول الطلب أو برفضه ع فإن محكمة الدرجة الأولى لا تملك شمول 
'حكها بالنغاذ المعجل ما لم يكن متطابقاً مع قرار اللجنة » ذلك لأن 


(1) أو من يقوم مقام من فقد أهليته أو زالت صفته . 
(:) راجع ما قلتاه فى رتم ١١‏ 


احترام القانون رقم ١48‏ يستوجب حا الابقاء على قرار اللجنة وعدم 
المساس إنفاذه وتنفيذه حبى صدور الحكم الاتهالى من المحكمة عملا بالمادة 
من القانون المتقدم . 

وإذا طلب وقف التنفيذ وقضت المحكة به مؤقتا على النحو المقرر 
فى المادة ه /4؛ » فان المحكمة تملك بعدئذ شمول حكمها بالنفاذ المعجل وفقا 
للقواعد المقررة ولو تعارض حكمها مع قرار اللجنة . 


وإنما يدق الأمر اذا قضت الحكمة بوقف تنفيذ قرار اللجنة مؤقتا » 
ثم شملت حكمها بالنفاذ المعجل » دون أن يتطابق هذا مع ذاك » ووقف 
بعدئك سر الاستئناف بعل المدعى » وهنا الاعتبارات العملية هى الى 
تعجل بانهاء هذه الخالة القانونية الشاذة » فإن تغلبت مصلحة المدعى 
فى تنفيذ حكم مكمة الدرجة الأولى فانه سوف يعجل الاستئناف على الفور » 
حى لايعتتر الحكم بوقف تنفيذ قرار اللجنة كأن لم يكن عملا بالمادة ه /4 » 
وإلا فانه سوف يبراختى فى السر فى الاستئناف » ومى وقف السير فيه 
المدة المقررة لسقوط اللخصومة » فان الاستئناف يسقط علا أبلمادة أدص 
من قانون المرافعات » ويصير الحكم الابتدائى اتهائيا قابلا للتفيذ عكم 
القواعد العامة (راجع مادق قو) . 


/امم - جواز الاتفاق على التحكم بصدد المنازعات المشار الها 
فى القانون رقم ١48‏ لسنة ١951‏ : 


لا كانت منازعات الا يجار المشار الما فى القانون رقم 48 لسنة 1١951‏ 
لا تتسم بطابع ادارى على وجه الاطلاق » ولما كانث اللجنة كا قدمنا 
هى ف الواقع لحنة قضائية تفصل ى نزاع بين طرفين ء فإنه يجوز الائفاق 
على التحكم بصدد هذه المنازعات بشرط أن يطبق المحكم أحكام قانون 
الاصلاح الزراعى ولا ترج عنما لتعلقها بالنظام العام . 


وبعبارة أخرى »ء كون الأزاع,ْ ما يتعين أن تطبق بصدده قاعدة 
موضوعية معينة متصلة بالنظام العام لاحرم الخصوم من جواز الاتفاق 


نض 


على التحكم بصددها » لأنه لا بعل ذات الزاع متصلا بالنظام العام ٠‏ 


ومن ثم مجوز التحكم بالصلح ى المنازعات المتقدمة » وبجوز التحكم 
بالقضاء » سواء اذا كانت الدعوى قائمة أمام اللجنة أم أمام حك الدرجة 
الأول أم أمام محكة الدرجة الثانية » أملم تطرح بعل على اللجنة . 


وإذا جاء التحكم بعيادة عامة » فانه حل حل اختصاص اللجنة 
ومحكة الدرجة الآولى فقط » ويكون حك المحم قابلا للاستئئناف بحسب 
قيمة الدعوى عملا بالتواعد العامة ( راجع المادة /841 من قانون المرافعات ) 
واذا جاء الاتفاق على التحكمم بعد صدور قرار الحنة » وجب على الم 
أن يطبق القانون رتم 146 لسنة 1957 فى كل ما اتصل بنفاذ 
قرار اللجنة أو جواز وقف هذا التنفيذ أو اعتبار القرار بوقف التنفيذ 


كأن لم يكن . 


/4 الاختصاص ى الاشراف على الخصوية فى التحكم يكون 
للمحكاة وليس للجنة : 

جدير بالذكر أن قانون المرافعات خول - فى باب التحكم - 
للمحكة المختصة أصلا بنظر التزاع اع اختصاصاً خاصاق كثير من الأحوال» 
وذلك للاشراف على سير الخصومة ف التحكم » وها الاختصاص لا يجوز 
منحه بأى حال من الأحوال للجنة المتقدمة » وذلك لأن اختصاصما كما 


قدمنا قد ورد على سبيل الاستثناء ولايجوز القياس عليه » وانما يكون 
دائما للمحكة المختصة . 


نهنا 


تذبيل 
بشرح الاجراءات المقررة فق القانون رقم ١1/‏ لسنة 197 
بتعديل أحكام القانون رقم لسنة 1467 الخاص بالاصلاح الزراعى 


6 35 شروط قبول الدعاوى الناشئة عن الايجار : 

رأى الشرع استكالا لحماية مستأجرئ الأراضى الرراعية اضافة 
مبادىء هامة أساسية قانون الاصلاح الزراعى » وذلك رعاية لم » وللأخل 
بيدهم ليتجهوا نحو حياة أفضل 3 وليتحرروا ما قبع علهم منذ عهود طويلة . 
وبعض هذه المبادىء يتصل بالموضوع ايت 
نشرحه فها يل : 


نصت المادة *" من قانون الاصلاح الزراعى معدلة عقتضى القانون 
ركم ١10‏ لسنة ١918“‏ على أنه يجب أن يكون عقد الانجار نقدا أو مزارعة » 
5 بالكتابة مهما كانث قيمته . ؤيكتب العقد من ثلاث نسخ » على الأقل 

احداها لكل من المتعاقدين » وتودع نسخة أخرى مقر الجمعية التعاونية 
الرراعية المختصة بالقرية » فان م توجد أودعت 0 المع التعاونية 
الرراعية المشتركة بالمركز » التابعة له القرية الكائنة ما الأطيان موضوع 
التعاقد ويقع عبء الالترام بالايداع على المؤجر ما ل يتفق الطرفان على أن 
يتولى المستأجر الايداع ويثيتا اتفاقهما فى العقد + 


وتنص المادة 5 مكررا على أنه اذا امتنع أحد الطرفين عن توقيع 
العقد » وجب على الطرف الآخر أن يبلغ ذلك الى رئيس مجلس ادارة 
الجمعية' التعاونية الزراعية انختصة » وعلى الجمعية أن :: تتحقق بكل الطرق > 
من قيام العلاقة التأجير ية 2 وعلها الاستعانة بأعضاء اللجنة القومية 2 وتماع 
الشهود من الحيران وغيره, فان ثبت للجمعية قيام هذه العلاقة كلفت الطرف 
الممتنع بكتاب موصى عليه بعلم الوصول.بتحرير عقد وتوقيعه خلال خسة 


ووم 


عشر يوما من تاريخ تسلمه الكتاب . فان لم يذْعن قامت الجمعية بكتابة العقد 
من ثلاث نسخ وسلمت كلا منالطرقين احداها واحتفظث بالثالثة . ويكون 
هذا العقد ملزما الطرفين . 


مصاريف ادارية » بنسبة واحد فى المائة من الآجرة السنوية للعن الموكجرة 03 
محسوبة بسبعة أمثال الضريبة الأصلية » وبشرط الا تقل المصاريف الادارية 
عن جنيه والا جاوز عشرة جنبهات ونتحصل بطريق الحجز الادارى . 


وتنص المادة 5"( على أنه لا تسمع الدعاوى الناشئة عن الاجار مزارعة 
أو نقدا » أمام أية جهة قضائية » أو ادارية » اذالم يكن العقد ثابتا بالكتابة 
فاذا كان عقد الايجار مكتويا » ولم تودع منه نسخة مقر الجمعية 
التعاونية الزراعية امختصة فلا تسمع الدعاوى الناشئة عن هذا العقد ممن 
أخل بالا لترام بالايداع . فاذا رفعت الدعوى من الطرف الآخر » وجب 
على الخهة الختصة بالفصل قبا أن تقضى على من أخل بالالتزام بالايداع 
بغرامة لا تجاوز نصف القيمة الامجارية مقدرة بسبعة أمثال الضريبة الأصلية 
للاطيان محل العقد عن سئة واحدة . 


وواضح من النصوص التقدمة أن المشرع قد أوجب أن يكون عقد 
الانجار نقداً أو مزارعة ثابتا بالكتابة مهما كانت قيمة » وأوجب ايداع 
نسخة منه مقر الحمعية التعاونية الزراعية المختصة » وأوجب الكتابة والايداع 
كشروط لقبول أية دعوى ناشثة عن الايجار . 


وجب أن تودع صورة طبق الأصل من عقد الاجار موقعا علها 
من طرفيه » فلا يعتد بالايداع اذالم تكن الصورة موقعا علبها من الطرفين 
أو كانت غير مطابقة للاصل » فى بيانات جوهرية متصلة باتماء الخصوم » 
أو مساحة الأرض المستأجرة ء أو فى ببان تعييئها واذا تم الايداع بصدد جزء 
من الأرض المستأجرة فلا تسمع دعوى الامجار الا بصدد هذا الخزء وحده . 


كوكم 


ولا يعتد بالايداع الذى يتم ى مقر حمعية تعاونية زراعية غير مختصة 
وذلك لأنه لا يتصور جهل المواطن عقر الجمعية فى القرية أو بالمركر » 
فيكون الاخلال بالاختصاص قد قصد به الكيد » هذا فضلا عن أن نصوص 
القانون لا تعتد الا بالايداع الذى يم فى الجمعية امختصة . 


وعند امتناع أحد طرف العقد عن التوقيع عليه وجب على الطرف الآخخر 
اذ اجراءات تئكدى به الى كتابة عقده » وفةا لنص المادة _سم مكررا 
المتقدمة » فاذا أهمل فى هذا الصدد ولم يهم باد هذه الاجراءات امتنع 
عليه الالتجاء الىالقضاء أوأية جهة ادارية للمطالبة بأى حق وله عقد الانجار » 
ولا يلومن الا نفسه . وبعبارة أخرى يشترط القانون لسماع دعرى الاتجار 
كتابة العقد 8 وفضلا عن هذا الشرط يوجب ايداع نسيخة منه. مقر الجمعية 
التعاونية الزراعية الختصة » عحيث لا تسمع الدعوى بأى حال من الأحوال 
اذا لم يكن عقد الانجار مكتوبا وائما اذا كان مكتوبا م تودع نسخة منه 
مقر الجمعية ‏ فان الدعوى تسمع فى هذه الخحالة بشرط أن تكون مرفوعة 
ممن لم تل بالالترام بالايداع . ولهذا جاءت المادة 85 مكررا توجب على 
الخصم وتلزمه باتذاذ الاجراءات الى تؤدى به الى الحصول على كتابة 
مثبتة للاجار وذلك عند امتناع خصمه عن التوقيع على العقد . وعندئذ يكون 
العقد ملز ما للطر فين » وتعتد مهذا أية جهة قضائية أوادارية» كل هذا فضلا عن 
أن الممعية تودع من تلقاء نفسها نسخة من العقد مقرها . 


واذن » نكرر القول بأن ثمة شرطين لقبول الدعوى الناشئة عن انجار 
الأراضى الزراعية : 

الأول : أن يكون العقد مكتوبا » ولا استثناء على هذا الشرط » لأن 

خصم الممتنع عن التوقيع على العقد جب عليه عقتضى المادة كم مكرراً 
انان الاجر اءات الى تصل به الى الحصول على عقد مكتوب فى هذا الصدد . 

والشرط الثانى : أن يكون العقد مودعا مقر ال لمعية التعاونية الرراعية 
اشختصة » وهناك استئناء يصدد هذا الشرط 2( فخصم الملزم بالايداع علك 


يذننا 


رفع الدعوى وعنئذ تسمع ومحكم على من أخل بالالترام بالايداع بالغرامة 
لمر ررة قَْ اللادة لكام 


ويشترط لاعمال اللدزاء االخاضن يعدم قبول الدعوى مايل : 


. . أن تكون الدعوى ناشئة عن الانجار مز ارعة أو نقد‎ - ١ 

وهذا يقتضى من المحكة أو الميئة التّى تنظر الدعوى تكييف العقد 
والاعتداد به بوصفه من عقود الامجار » أيا كانت القاعدة الموضوعية الواجبة 
التطبيق _ وسواء أكان منصوصا علها فى قانون الاصلاح الزراعى أم فى القانون 
المدلى أم فى غيره من القوانين . 


واذا ثيت أن العقد هو بيع م رات حديقة » فلا محل لاعمال الحز اء بطبيعة 
الحال : هذا ولو كان مشترى الم رات ملزما حر اسة الحديقة أو باقتطاف 
ارات . 

؟ ‏ أن تكون الدعوى ناشئة بطريق مباشر عن الانجار . 


فثلا اذا باع أ الى ب قطعة أرض زراعية » واشترط البائع حتى سداد 
باق القن أن يؤجرها المشترى ء ثم نشأ تراع بصدد ما ثم تسديده من القن 
ومالم يم » فان هذا الأراع يعتير فى الواقع متعلا بعقد الامجار متى كان 
الأمر ١‏ طلم طق قاع من قراح 


واذا تعرض الغير للمستأجر © فرفع هذا الأخير عليه دعوى منع التعرض 
أو أية دعوى من دعاوى الحيازة عملا بالمادة هلاه من القانون المدنى » 
فان هذه الدعوى لا تعتدر بطبيعة الخال من دعاوى الاجار . وانئما اذا رفع 
المستأجر الدعوى على الى جر فان الذى يكيف العلاقة بينهما هو عمد الامجار 


ومن ثم . تعتير من دعاوى الايجار ولو مرعترعها للج عد لتر 
أو استرداد أنليازة 00 * 


(1): داجع ماقلناه فى هذا الصدد فى كتاب المرافعات دقم 0 وتقض م ينار وهو1 
المحاماة 4٠‏ صن 47# 


قم 


© أن تكون الدعوى قائمة بين أطراف عقد الانجار » أى ببن 
المؤجر والمستأجر » لأن هذا العقد لا يرتب الا مجرد حقوق شخصية » ولا 
كان الحق الشسخصى هو رابطة بين شخصين » فالدعوى الشخصية لا ممكن 
أن يرفعها الا أحد طرق هذه الرابطة فى مواجهة الآخر . : 


ومبّى توافرت الشروط المتقدمة وجب على الحكمة أو اللجنة القضائية 
امختصة بنظر منازعات الاجار عقتضفى الققانون رتم 8 لسنة 1١957‏ 
أو أية هيئة ادارية أو هيئة ة تحكم أن تحكم من تلقاء نفسها بعدم قبول الدعوى 
ولولم يتمسك المدعى عليه مذا الدفع » بل ولو كان قابلا نظر الدعوى 
على الرغم من تخلفٍ شرط قبوها » أو كان قد أقر ر محصول هذا الاجار 
وذلك لأن الققانون صريح ق عدم قبول الدعوى فى هذا الصدد » تحقةا 
لاعتبارات تتصل بالمصلحة العامة مقتضاها رعاية طائفة مستأجرى الأراضى 
الزراعية » فلا يتعلق الأمر اذن بيشخص ملك الأزول عن حقه » وانما يتصل 
بتنظم جوهرى يقتضيه مجتمعنا (0 . ١‏ 

كل هذا فضلا عن أن المادة 5" مككررا تنص صراحة على أنه مع 
عدم الاخلال بالعقوبة المنصوص علها ف المادة4" يقع باطلاكل شرط أواتفاق 
مالف لأحكام المواد السسابقة فى هذا الباب »ويبقى العقد نافذا فها عدا ذلك . 
واذن » يجب إعمال الحزاء ولو اتفق الخصوم على عدم ايداع نسخة من عقد 
الايجار مقر الجمعية التعاونية الزراعية » أو اتفقوا صراحة فى جلسة 
المرافعة على نظر الدعوى دون أن يكون عقد الامجار مكتوبا . كل هذا 
فضلا عن وجوب إعمال الحزاء ولو فى حالة عدم انكار التعاقد » لأن 
نص الّانون عام لا مجوز تخصيصه بغير مخصص() وبملك المدعى عليه الدفع 


(1) راجع المقدمة , 

(؟) قارن اللائحة الشرعية الى تمنع عند الانكار سباع دعوى الزوجية أو الاقرار بها الا 
إذا كانت ثابتة بوثيقة زواج رسمية فى الحوادث الواقعة من أول أضطس سنئة 1981 
(م 5ه من اللائحة الشرعية ) . 


احضن 


بعدم قبول الدعوى فى أية حالة تكون علبا الاجراءات عملا بالمادة 141 
ولتعلق هذا الدفع بالنظام العام . 


ويجب الحكم بعدم قبول الدعوى ولو أبدى النصم رغبته ى الايداع 
وطلب تأجيل الدعوى حتى يتمكن من هذا الايداع » وذلك لأن العيرة 
بيوم رفع الدعوى لمعرفة ما اذا كانت الدعوى مقبوله أو غير مقبوله . 
كذلك لا تقبل الدعوى متى ثبت ان عقد الانجارلم يكن مكتوبا وقث رفعها 
ولو ابدى الخصوم استعدادهم لكتابته بعدئذ . 


وبداهة » يجب إعمال الحزاء ولو كان عقد الامجار قد فسخ أو انقضى 
لأى.سبب من أسباب انقضائه » اذ العيرة أن تكون الدعوى ناشئة عن 
عد الامجار » فى تطلب الأمر تطبيق قاعدة من قواعده وجب أن يكون 
الامجار مكتويا وأن تودع نسخة من العقد مقر الحمعية التعاونية الزراعية 
ويستوى بعدئذ أن يكون المطلوب فى الدعوى هو فسخ العقّد أو بطلانه أو 
أو التعويض لأى سبب من الأسباب الناشئة عن الاخخلال بالالترامات 
المقررة ف العقد أو فى القانون . 

كل هذا مع ملانحظة أن الأثر الفورى للقانون الحديد يقتضى حمّا كتابة 
غقود امجار » اذالم يكن الانجار ثابتا بالكتابة » ويقتضى ايداع نسخة من العقد 
مقر الجمعية التعاونية الزراعية المختصةٍ . وإعبارة أخر ى » ما دام الايجار 
كان قاثما وقت صدور القانون الحديد » ورفعث الدعوى بعد نفاذه وجب 
الايداع والا كانت الدعوى غير مقبولة . 

وائما اذا رفعت الدعوى قبل نفاذ القانون الحديد » فلا تشترط الكتابة 
أو الايداع لقبول الدعوى لأن العيرة فى قانون المرافعات بيوم رفع الدعوى 
لمعرفة ما اذا كانت الدعوى مقبولة أو غير مقبولة . كذلك اذا رفع طعن 
ولو بعد صدور القانون الحديد ‏ عن حك صادر ف منازعة انجارية فانه 


0 


لا يلزم أن يكون عقد الانجار مودءا منى كانت الدعوى قد رفعت قبل 
العمل بالقانون الحديد (0 . 


ويجب إعمال المتزاء المتقدم ولو تعددت دعاوى من أخل بالالترام 


بالايداع » وبمعجرد الايدا ات تو ولوكانت 
عن مدد سابقة على الايداع 


واذا رفحت الدعوى قبل الايداع الذى ثم قبل الحلسة المحددة لنظر 
الدعوى » فائها تقبل وفقا للرأى الراجح ف المرافعات ‏ الذى يقرر قبول 
الدعوى الى تحخُلف شرط قبولها وقث رفعها وانما نحقق قبل الحلسة امحددة 
لنظرها حى لا يضار المدعى فيتحمل مصاريف دعوى جديدة بجوز 
قبولها فى ذات الوقت الذى يقضى فيه بعدم قبول دعواه : ومع ذلك الى 
مع وجهات النظ ر المتقدمة يقتضى حما عدم قبول الدعوى كجزاء صارم 
لاهمال المدعى فى احترام ما تطلبه المشرع . 


ولقد وفق المشرع بالنص على عدم إعمال الحزاء المتقدم اذا كان رافع 
الدعوى غير ملتزم بابداع عقد الابجار » وذلك حى لا يتحمل نتيجة اغتالفة 
4 ارتكبها خصمه . وعندئذ يتعين على المحكة أو اللجنة من تلقاء نفسها 
على المدعى عليه بغرامة لا تجاوز نصف القيمة الايجارية مقدرة 

بسبعة أمثال الضريبة الأصلية محل.العقد عن سنة واحدة . 


هذا ويلاحظ أن سماع الدعوة المرفوعة ممن يكون غير مازم بايداع 
عققد الاجار لا بحرم الخصم الآخر الذى أخل بالالتزام بالايداع 0 
عه ما يعن له من الدفوع أيا كان نوعها 2 سواء أكانث موضوعية أم شكلية 
أ متصلة يعدم القبول » بل أن ذلك لا. ,رمه .أيضاً من الادلاء بالطلباث 
العارضة ( دعاوى المدعى عليه) ع كانث تعد من قبيل الدفاع 
فى الدعوى الأصلية » لآن اخلال الجمع بالائرام بالايداع ليس معذاه حرمانه 
من عدالة المحكة . 


(0 باجع فى أثر القوانين المديدة الى تنشى؛ دفماً بعدم القبول كتاب المرافمات رقم ١‏ مكرراً. 


لفاا 


0٠‏ اجراءات العرض والايداع عند امتذاع الموكجر عن تسلم 
الاجار : 

تنص المادة *" ه من القانون المتقدم على أنه مع عدم الاخخلال بالقواعد 
المقررة قانونا فى اثبات الاللرزامات » نجب على المؤجر أن يسام المستأجر 
مخالصة مكتوبة عن كل مبلغ يديه » خخصما من الانجار » والا كان للمستأجر 
أن يدر ىاء ذمته » بايداع المبلغ امانة فى صندوق الجمعية التعاونية الزراعية 
امختصه » مقابل ايصال . وعلى رئيس الجمعية أو من ينوب عنه أن يعرض 
المبلغ على المؤجر» أو من عثله ى التحصيل خلال خسة عشر يوماءمن تاريخ 
الايداع » فاذا رفض تسلمه أودع المبلغ خلال خسة عشرة يوما من تاريخ 
العرض خزانة امحكمة المختصة » وأخطر الموئجر بذلك بكتاب موصى عليه . 


وواضح من النص المتقدم أن المشرع شاء أن يدرىء ذمة المستأجر 
بمجرد ايداع الانجار على سبيل الامانة ى صندوق الجمعرة التعاونرة الزراعية 
وهو لا ماسب بعدثذ عن أى اهمال . وهذا النص الف بطبيعة الخال 
القواعد المقررة فى قانون المرافعات للعرض والايداع عملا بالمادة 085 
وما يلها ٠.‏ 


و يعتدر المستأجر قد قام بالوفاء عجرد اتخاذ الاجراء المتقدم ولو أهمل 
رئيس الجمعية فى اتخاذ الاجراءات المقررة فى المادة السابقة أو أل 
فى مراعاة المواعيد المذكورة مما » بشرط أن يكون الوفاء قد .حصل بكامل 
القيمة الايجارية . 

ويلاحظ أن عرض رئيس الجمعرة يحب أن يتم على يد محضر عملا بالمادة 
لاملا من قانون المرافعات . أما باق الاجراءاتالتالية على العرض فلا يترتب 
ثمة بطلان عند عدم احرامها » أو عند عدم احترام الميعاد المقرر بصددها . 


هذا ويلاحظ اخيراً » أن النص المتقدم وقد قصد به التيسير على المستأجر 
لا ممنعه من اتخاذ الاجراءات العامة فى العرض والايداع المقررة فى القانون 
المدنى وقانون المرافعات : 


ند 


كا أن النص المتقدم لا بمنع المؤجر من المنازعة فى العرض والايداع 
وفة] لاقواعد العامة » بأن يدعى مثلا أن المستأجر لم يودع كل القيمة الامجارية 
المطلوبة منه » كل هذا مع مراعاة أحكام القانون رقم 148 لسنة 1955 


م 


- المقصود من تنظ العلاقة الايجارية تنظم| خاصاً مستقر؟ ش55 
- بطلان كل اتفاق ولو لاح لعقد الايجار بزيادة الأجرة عن حدها الأقصى 
- رد الأجرة الزائدة -وجواز تجاهل الشرط يزيادة الأجرة 0000 


- أداء الأجرة ولو لمدة طويلة بما يزيد عن الحد الأقصى المقرر فى التشريع لايعد 


قبولا ضمنياً بالزيادة ولايسقط الحق فى طليها 0 20101110110 
- متى يسقط الحق فى طلب الزائد عن المد الأقصى للأجرة ؟ 


الاختصاص والاجراءات فى منازعات ايجار الأماكن 


الاجراءات المقررة بمقتضى المادة الحامسة عشر من قانون يجار الأماكن 


شخحطة البحث ع الى ثب 


الفصل الأول 


الاختتصاص ف منازعات الايجار 


- الاغتصاص النوعى بمراعاة أحكام القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1951 


- منازعات لا تدخل فى الاختصاص المقرر السحكة الابتدائية بمقتضى القانون 


رقم 181 ء وائما تخضع لمكم القواعد العامة من حيث الاختصاص والاجراءات 
الاختتصاص انحل فى منازعات الايجار ا ادم 
- ما تختص يه دائرة المساكن بعد الحكم فى التزاع و عو اه 
-0) طلب نظر ما أغفلت امحكة الفصل فيه لي ا 


- (؟) طلب تفسير منطوق الحكم 


51 


ليرفا 


وكا 


فقرة 5 


و لم طلب تصحيح ما يقع فى منطوق حك دائرة المساكن من أخطاء مادية بحتة 1 


مل (؛) الاشكالات الموضوعية عند تنفيذ حم دائرة المساكن ب ا 9 
15 - (ه) طلب انعدام حكي دائرة المساكن دعل اليك الع ام 164 
١‏ - اختصاص القضاء المستعجل ىق صدد دعاوى الايجار ف “امايق لمق ان د ءا 


م١‏ - اختصاص القضاء المستعجل فى أحوال لا تتعلق بقانون المساكن ‏ . . . . 805 
- اختصاص القضاء المستعجل باثبات وقائع للاستناد الها فى نزاع موضوعى 

مستعجل و لوكان مما نص عليه قانون المساكن ‏ . ا اا 
٠‏ - اختصاص القضاء المستعجل فيا ورد فى قانون ايجار المساكن . . . مه؟ 
١؟‏ - اختصاص القضاء المستقبل بعد انتّهاء العلاقة الايجارية بارادة المستأجر ‏ . . 8ه 


الفصل الثانى 


اجراءات رفع الدعوى ونظرها 
؟؟ - اشتصاص القضاء المستعنجل بالاشكالات الوقتية عند. تنفيذ أحكام 
دائرة المساكن عع ذف ام قا ها مركم عرف بود ماو عا 8 “كو 
7؟ - الاجراءات المقررة - جواز اتباع القواعد العامة واو ا عع مع ابن ع 


4 - كيف يرفع الطلب - بياناته - توقيع نحام عليه - بطلانه - كيفية السك 

بالبطلان 
هو - تحديد جلسة لنظر الأزاع واعلان المصوم بها وميعاد الحضور فى هذا ,الصدد ‏ 5510 
1 - بطلان الاعلان أو عدم جصوله وكيفية القّسك بالبطلان 
+” - اجراءات نظر الدعوى 3ه لاي ع كف بهو اق جه لحف بجر لها لي 1 د > 1 
8 - منّى تسرى الآثار المأرتبة على رفم الدعوى بمقتضى قانوت ايجار الأماكن . . . - "لا, 
- الصفة الواجبة فى رافع الدعوى » وفيمن ترفع عليه 0 000 لضا 
٠م‏ - جواز ابداء طلبات عارضة و لو لم تتصل بتطبيق قانون المساكن ما دامت مر تبطة 

بالدعوى الأصلية - كيفية تقدير تصاب استثتاف الحكم الصادر فيها. .  .‏ لالم 
م - الاجراءأتالواجبة الاتباع قبل رفعالاعوى و-جزاء عدم مراعاتها أو عدم مراعاة 

و الميعاد الؤاجب انقضاؤه قبل رفعها فى قبؤها 
#م - اليس ثمة ميعاد واجب لرقع الدعوى فى خلاله 


ا ا 0 الشظا 
اطغ ع كو عاو ا ا 58413 


ذا 


الفصل الثالث 


عدم قابلية الحم الصادر فى منازعة الامجار لأى طعن 


الحكم الصادر فى نزاع الايجار لا يقبل أى طعن ا 
شووط منع الطعن (1) أن يرفع النزاع الى محكة ابتدائية 50000 
() أن يصدر فى الأزاع حكر تطبيقاً لقانون ايجار الأماكن 2000 
نطاق المنع من الطعن - عدم جوازه ولو باثفاق الخصوم بِيما يجوز النزول عن 
الحكم وتجديد التزاع . . . . 00000 و أ ا ته 
- عدم جواز استئناف الأحكام الصادرة بمقتضى القانون رقم ١؟1‏ ولو كانت 
باطلة أو مبنية على اجراءات باطلة 1 1 1 0101 0131 [5##[010ظظ 
- يمتد منع الطعن الى سائر الأحكام الفرعية سواء أكانت متعلقة ابسير الاجراءات 
أم متصلة باثباث الدعوى أم كانت صادرة فى دفع من الافوع بعدم القبول . 
- جواز الطعن ى الحكم الصادر فق مسائل الاختصاص و الاحالة 3 
- جواز الطعن فى الحكم المستعجل ولو كان صادرا من دائرة المساكن. . . 
- جواز الطعن فى الحكي الصادر فى الطلبات العارضة ولو كان الحكر الصادر 
فى الأزاع الأصلى مما لا يقبل أى طعن ا 
- جواز الطمن بالنقض فى حكم دائرة المساكن اذا صدر على خلاف حكم سابق 


فصل فى ذات النز اع بين نفس الخصوم عملا بالمادة م من قانون النقض - عدم ٠‏ 


جواز الاستئئناف عملا بالمادة /41ثم؟ قح :34 قا داق لمي 0 


- جواز الاعتراض على ذات الحكم الصادر من دائرة المساكن بطريق اعتراض 
الخارج عن الحصومة على الحكر الصادر فيها عملا بالمادة 46٠‏ 5007 


- جواز الادلاء بطلب انعدام حكم دائرة المساكن دون الادلاء بطلب بطلائه 
- هل تقبل دعوى التفصز بقصد الغاء حكم صادر من دائرة المساكن 
- هل يجوز التحكم بصدد متازعات الايجار بور ا 


ولف 


ليلفا 


الفصل الرابع 
القانون دق 5 لسنة 19507 
وأثره ى اختصاص دائرة المساكن 
فقرة 0 


اام المقصود من القانون دقم 45 1 1 ااا 
م - الأماكن الى تختص بتحديد أيجارها اللجنة ولا تختص بها دائرة المساكن. . 4ام# 
44 - تختص الحاكم الابتدائية بكل ما قرره القانون رقم ١7١‏ لسنة 1١4410‏ 


عدا ما اتصل بتحديد ايجار الأماكن المتقدمة 0 الى 
٠ه‏ - تلتزم لحنة التقدير وجلس المراجعة بتوفير الفمانات الأساسية فى التقاضى . 2 “7الم 
وه - أسباب لعدم صلاحية أعضاء اللجئة أو مجلس لنظر الطلب بح و اك 
بره س طبيعة الاجراءات الواجبة الاتباع أمام اللجنة أو المجاس 7 آن 
مه - قرار اللجئة أو مجلس وتنفيذه 100 ا ا 
4ه - جواز طلب تفسير القرار أو تصحيح الأخطاء المادية فى منعلوقه كتابية كانت 

أم حسابية ‏ جواز طلب.ما أغفلت اللجنة أو املس تقديره ا 


وه - عدم قابلية القرار للطعن مشروط بكونه غير تعلوم . . ... . ٠...‏ (ال#ا 
«ه - عدم جواز الاتفاق على التحكم بقصد تحديد الايحار فما يدخل فى اختصاص 
احنة التقدير 0 001 
الاختصاصات والاجراءات ف مناز عات انجار الأراضى الزراعية 
عقتضى القانون رقم لسنة 1١9517‏ 
بانشاء لحان الفصل ف المنازعات الزراعية 


به ل أهمية المنازعات الزراعية 0 


اانا 


الفصل الأول 
تشكيل لجنة الفصل ف المنازعات الرراعية واختصاصها 


مه - تشكيل اللجنة ا 111 1 1 1 1[ 1[ ذ 0 
وه - لا يجوز أن يكون من بين أعضاء اللجنة من يقوم به سبب من أسباب عدم الصلاحية 

أو الرد كع بن مع م قل قد كمه فك 1 ألم مد لون 2 1ع 
6 - اختصاص اللجنة النوعى و امحل عي مام م الا 7 
.وم أحكام هت ا نف وا ا رما ورا و رو ل 44 يو مو اده اع 


4١‏ - أثر اختصاص اللجنة فى ولاية المحاكم - لا يعتد بأى أتفاق ينزع اختصاصس 
اللجنة ا د ع ل 0# ور كف هر لفيا جتن ا ب ع ل اال وكيب بو 
- أثر اختصاص اللجنة فى ولاية القضاء المستعجل - طبيعة اللجنة وكونها هيئة 
قضائية وليست بهيثة ادارية ا ارا 
5-5 اختصاص القضاء المستعجل فى أحوال لا تتصل بالقانون دقم 44 لسنة 57و( ومم 
4 - اختصاص القضاء المستعجل باثبات وقائع للاستناد الها فى نزاع موضوعى 
مستقبل ولو كان مما تختص به اللجنة تر م د ا ا م 
ه" - اختصاص القضاء المستعجل فيا ورد فق القانون دم 48 لسنة ؟١19.‏ .ا ميم 
41> - اختصاص القضاء المستسجل بعد أنهاء العلاقة الايجارية بارادة المستأجر 41م 


07> - اختصاص القضاء الممتعجل بالاشكالات الوقتية عند تنفيذ قرارات اللجئة أو بعدم 
الاعتداد بقرارها المعدوم ف ا 4 ان ا لو 1 21 
8 - ما تختص به اللجنة على الرغم من صدور قرارها فى الأذاع ا ا 710 
)١( - 9‏ طلب تفسير منطوق القرار لعت و جد لوح لاع و ود موا 1 
)١( - ٠‏ طلب تصحيح ما يقع فى منطوق القرار من أخطاء مادية م م 
'” - (م) طلب نظلر ما أغفلت اللجنة الفصل فيه ٠‏ الوم ا ادم ا ام 


7 - لا ملك اللجنة نظر الاشكالات الموضوعية بعند تنفيذ قرارها أو المكم ببطلائه 
أو اتعدامه 


الفصل الثاى 


الاجراءات المقررة أمام الدنة 


فقرة صفحة 
ما - رفع الطلب الى اللجئة - بيافاته - أثر رفعه ا لع ا ا ا 
04 لا يلزم توقيع أحد امحامين على الطلب وان كان لا يجوز الخصوم توكيل غير 

امحامين فى الحضور عنهم أمام اللجنة 0 ا ا 0 
هوبا جلسات اللجنة علنية ‏ وجوب التحقق من صعة اعلان من يتخلف عن الحضور 

من الخصوم ا م1 ع هه ا ل واه ييه حامس لهل ري أهد بولقو عه أو جمد 71416 
دبا ل اجراءات الاثبات . الا ا ا ا ل اا ا 00 0 
باب ب جواز ابداء طلبات عارضة وان لور وليه وان ناوه عو امابوا بها افر عكر بها 
حب -“ انعقاد اللجئة ا وأا في لا وا ا لبو جاه وك ب كبحي وق 


الفصل الثالث 
قرار اللحنة 


صدوره ل عدم قابليته الطعن 32 تنفيذه وحجيته 


و - صدور القرار - بياناته - لا يصدر ياسم الأمة 000 

م - عدم قابلية القرار الطمن مشروط بكونه غير معدوم ل و 
١م‏ - تنفيذ القرار ون قا ج14 ا ري بمج لون لك ررك لك لان لل ل لزن 81 
لم - شروط وقف تنفيذ قرار اللجنة فقا ع قف ا اا و ل ا نا “كا 


ملم - استئناف الحكم الصادر فى طلب. وقف التنفيذ عملا بالمادة اللامسة ‏ . . . فضيننا 


4م - جواز الاستشكال فى تنفيذ قرار اللجنة من الناحية الموضوعية والوقتية   .‏ مره 


م - م يعتبر حكم. وقف التنفيذ كأن لم يكن ل م لوز تيا تب د أل 
- لا تقيد المحكة بقرار اللجنة عند اصدار حكها فى الموضوع و أن كانت تتقيد 
فى صدد ثموله بالنفاذ المعجل + اا ال 0 لضن 


بان 


بم - جواز الاتفاق على التحكيم بصدد المنازعات المشار اليها فى القافون رقم ١48‏ 
لسئة 1951 ذه ونال ع ود كا اسه ل اماه ما م و 6 د  _‏ 6 
حم - الاختصاص ف الاشراف على الحصومة فى التحكي يكون المحكة وليس للجنة ‏ »م 


تذييل 


بشرح الاجراءات المقررة فى القانون دم ١7‏ لسنة “1917 


بتعديل أحكام القانون رقم 178 لسئة 1981 الخاص بالاصلاح الزراعى 


م - شر وط قبول الدعاوى الناشئة عن الايجار اكع لح 4 هه 1 << 


لان 


تم » بحمد الله » طبع هله المجلة 
فى مطبعة جامعة الاسكندرية فى يوم السبت 
٠‏ هن شوال. سئة 8هم١‏ » الموافق 
من مارس سئة 1458 
شعبان السيد عبد السلام 
مدير المطبعة الادارى 
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